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VO SERRUTG OV przepadek, Konstytucja, Kodeks karny, Europejska Konwencja
Praw Czlowieka

Artykutly

Wojciech Hermeliriski, Barbara N ita-Swiatlowska

ZAKAZ WSTECZNEGO STOSOWANIA
PRZEPISOW PRAWNOKARNYCH
— UWAGI W KONTEKSCIE NOWELIZAC)I
KODEKSU KARNEGO ROZSZERZAJACE) DOMNIEMANIE
PRZESTEPCZEGO POCHODZENIA MIENIA

W artykule oméwiono ustawe nowelizujaca Kodeks karny i niektére inne usta-
wy, dotyczace przepadku korzysci majatkowej uzyskanej za pomoca przestepstwa.
Autorzy skupiaja sie przede wszystkim na kwestiach intertemporalnych zwigzanych
z przepisami dopuszczajacym przepadek korzysci majatkowej uzyskanej w okresie
5 lat przed popelnieniem przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, chyba ze spraw-
calub inna zainteresowana osoba przedstawi dowdd przeciwny. Zasadnos¢ pozbawia-
nia sprawcoéw przestepstw srodkoéw finansowych stanowiacych baze ekonomiczna dla
ich dalszej aktywnosci przestepczej, jak rowniez mozliwos¢ przeniesienia cigzaru do-
wodowego w zakresie odnoszacym si¢ do pochodzenia mienia nie sa w artykule kwe-
stionowane. Watpliwosci budzi natomiast szerokie ujecie dopuszczalnosci orzeczenia
przepadku mienia bez wyroku skazujacego, jak tez naruszenie przez ustawodawce
fundamentalnej, obowiazujacej nie tylko w sferze prawa karnego, zasady niedzialania
prawa wstecz (lex retro non agit).

Ustawa z 23.03.2017 1. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw!
zostala uchwalona w wyniku przyjecia projektu rzadowego? Jak glosi uzasadnienie tego

1 Dz.U.z2017 r. poz. 768; dalej ustawa nowelizujaca lub ustawa nowelizujaca z 2017 r.
2 Zob. druki sejmowe Sejmu RP IX kadengji: nr 1186/Sejm, http:/www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.

xsp?nr=1186; nr 1300, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=13001i nr 1300/A; http:/www.
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projektu?®, mial on na celu wprowadzenie do polskiego prawa karnego materialnego,
procesowego i wykonawczego zmian poprawiajacych efektywnos$¢é mechanizmoéw stu-
zacych pozbawianiu sprawcéw przestepstw korzysci osiggnietych z popelnienia czynéw
zabronionych. Projektodawcy podkreslili, ze zgloszone ,propozycje obejmujq zwiek-
szenie efektywnosci przepadku mienia”, a w odniesieniu do ,szczegdlnie powaznych
przestepstw gospodarczych popelnianych przy uzyciu przedsiebiorstwa, stanowigcego
narzedzie czynu, przewiduje sie umozliwienie przepadku takiego przedsiebiorstwa,
chociazby nie stanowilo ono wiasnosci sprawcy”. Wskazali nadto, ze ,projektuje sie
rozszerzenie mozliwoéci stosowania przepadku opierajacego sie na przeniesieniu cie-
zaru dowodu, jak réwniez wprowadzenie — w pewnych sytuacjach — mozliwosci orze-
kania przepadku korzysci pochodzacych z przestepstwa, pomimo istnienia przeszkod
dla wydania wyroku skazujacego”, jak tez ,wprowadzenie zmian w zakresie prawa
karnego wykonawczego usprawniajacych egzekucje orzeczonego przepadku korzysci
majatkowej osiggnietej z przestepstwa”. W uzasadnieniu projektu odnotowano, ze ce-
lem zaproponowanej ustawy jest rowniez implementacja dyrektywy Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/42/UE z 3.04.2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi
stuzacych do popelnienia przestepstwa i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii
Europejskiej*.

ZMIANY WPROWADZONE USTAWA NOWELIZUJACA Z 2017 R.
W KODEKSIE KARNYM ORAZ W KODEKSIE KARNYM SKARBOWYM

Z perspektywy czynionych tu rozwazan na uwage zastuguje przede wszystkim art. 1
ustawy nowelizujacej z 2017 r. w zakresie, w jakim w art. 45 k.k. po § 1 dodano nim
jednostke redakcyjna oznaczona jako § 1a, zgodnie z ktérym ,za korzy$¢ majatkowa
osiggnieta z popelnienia przestepstwa uwaza sie takze pozytki z rzeczy lub praw stano-
wigcych te korzys$¢”, a § 2 nadano nastepujace brzmienie: ,W razie skazania za przestep-
stwo, z ktérego popelnienia zostala osiggnieta, chociazby posrednio, korzys¢ majatkowa
znacznej wartosci, albo przestepstwo, z ktérego zostala lub mogla zosta¢ osiggnieta,
chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa, zagrozone kara pozbawienia wolnosci, ktérej
gorna granica jest nie nizsza niz 5 lat, lub popelnione w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa za korzys¢ uzyskana z popelnienia
przestepstwa uwaza sie mienie, ktére sprawca objat we wladanie lub do ktérego uzyskat
jakikolwiek tytul w okresie 5 lat przed popelnieniem przestepstwa do chwili wydania
chociazby nieprawomocnego wyroku, chyba ze sprawca lub inna zainteresowana osoba
przedstawi dowdd przeciwny”.

Zwréci¢ tu nalezy takze uwage na dokonang przez art. 1 ustawy nowelizujacej
z 2017 r. modyfikacje art. 45a k.k.; dotychczasowa jego tres¢ oznaczono jako § 11 doda-

sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1300-A oraz druk senacki nr 1382, http://www.sejm.gov.pl/Sejms.
nsf/druk.xsp?nr=1382 i nr 1387, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1387
Por. uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej z 2017 r. dostepne na stronie internetowej http://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1186
* Dz.Urz. UEL127229.04.20141., 5. 39.
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no w nim nowg jednostke redakcyjna oznaczong jako § 2 o nastepujacym brzmieniu:
»Jezeli zebrane dowody wskazuja, Ze w razie skazania zostalby orzeczony przepadek,
sad moze go orzec takze w razie $mierci sprawcy, umorzenia postepowania z powodu
jego niewykrycia, a takze w przypadku zawieszenia postepowania w sprawie, w ktorej
nie mozna uja¢ oskarzonego albo oskarzony nie moze bra¢ udzialu w postepowaniu
z powodu choroby psychicznej lub innej ciezkiej choroby”.

»BliZniacze” zmiany zostaly wprowadzone w Kodeksie karnym skarbowym.

Zgodnie z art. 10 ustawy nowelizujacej z 2017 r. art. 31 § 1a k k.s. otrzymal nastepu-
jace brzmienie. ,5ad moze orzec przepadek przedmiotéw okreslonych w art. 29 pkt 2,
niebedacych wlasnoécia sprawcy, jezeli ich wiasciciel lub inna osoba uprawniona prze-
widywala, Ze moga one stuzy¢ lub by¢ przeznaczone do popelnienia przestepstwa skar-
bowego albo mogla to przewidzie¢ przy zachowaniu ostroznosci wymaganej w danych
okoliczno$ciach”.

Na mocy art. 10 ustawy nowelizujacej z 2017 r. nowa jednostke redakcyjna, oznaczo-
na jako § 1a, dodano takze w art. 33 k.k.s., po jego § 1. Dodany przepis stanowi, ze ,za
korzy$é¢ majatkowq osiggnieta z popelnienia przestepstwa skarbowego uwaza sie takze
pozytki z rzeczy lub praw stanowiacych te korzys¢”.

Wskazanym powyzej przepisem ustawy nowelizujgcej zmieniony zostat takze art. 33
§ 2 k k., ktéremu nadano nastepujace brzmienie: ,W razie skazania za przestepstwo
skarbowe, z ktérego popelnienia sprawca osiagnal, chociazby posrednio, korzys¢ ma-
jatkowa duzej wartosci, albo przestepstwo skarbowe, z ktérego sprawca osiagnal lub
mogl osiagnad, chociazby posrednio, korzys¢ majatkowa, zagrozone karg pozbawienia
wolnosci, ktérej gérna granica jest wyzsza niz 3 lata, lub popelnione w zorganizowanej
grupie albo zwiazku majacych na celu popelnienie przestepstwa skarbowego za ko-
rzy$¢ uzyskana z popelnienia przestepstwa uwaza sie mienie, ktére sprawca objat we
wladanie lub do ktérego uzyskat jakikolwiek tytul w okresie 5 lat przed popelnieniem
przestepstwa skarbowego do chwili wydania chociazby nieprawomocnego wyroku,
chyba ze sprawca lub inna zainteresowana osoba przedstawi dowdd przeciwny”.

Na mocy art. 10 ustawy nowelizujacej z 2017 r. po art. 43 k.k.s. dodano nadto art. 43a
w brzmieniu: ,Jezeli zebrane dowody wskazuja, Ze w razie skazania zostalby orzeczony
przepadek, sad moze go orzec takze w przypadku $mierci sprawcy, umorzenia postepo-
wania z powodu niewykrycia sprawcy, a takze w przypadku zawieszenia postepowania
w sprawie, w ktdrej nie mozna ujaé oskarzonego albo oskarzony nie moze bra¢ udziatu
w postepowaniu z powodu choroby psychicznej lub innej ciezkiej choroby”.

UZASADNIENIE DOKONANYCH ZMIAN W PROJEKCIE USTAWY NOWELIZUJACE]

Uzasadniajac propozycje wprowadzenia powyzszych uregulowan, projektodawcy
podkreslili, ze ,trudnoscig, na ktérg napotyka wymiar sprawiedliwosci przy orzekaniu
przepadku korzysci majatkowej jest dowiedzenie, ze wskazany skladnik majatkowy
pochodzi z okreslonego przestepstwa, za ktdre oskarzony ponosi odpowiedzialnoéc
karna”. Wskazali przy tym, ze ,problem ten ujawnia sie w sposéb szczegélnie dotkli-
wy w przypadku cztonkéw zorganizowanych grup przestepczych oraz przestepcow
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profesjonalnych”, bo ,w praktyce procesowej niejednokrotnie zachodzi uzasadnione
przypuszczenie, ze oprocz czynéw przypisanych skazanym w konkretnym wyroku
skazujacym, dopuscili sie oni wielu innych przestepstw, ktére pozostaly nieujawnione
lub ktérych sprawstwa im nie dowiedziono”, a ,ograniczenia prawne co do zakresu
orzekanego przepadku staja sie wéwczas istotnym mankamentem utrudniajagcym mozli-
woé¢ likwidacji podstaw finansowych takiej przestepczosci”. Odnotowali nadto, Ze tzw.
rozszerzony przepadek mienia nie jest instytucja nowa; znany jest licznym systemom
prawnym, wystepuje w szczegélnosci w panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej
i cho¢ przyjete w tym zakresie rozwigzania prawne nie sg jednolite, to wszystkie opie-
raja sie na rozszerzeniu klasycznego modelu przepadku przez przyjecie domniemania
prawnego nielegalnego pochodzenia mienia.

Powolujac argumenty majace przekonaé o zasadnosci zaproponowanych rozwia-
zan, w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej nawigzano do wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego z 29.06.2005 1.5, podkreslajac, ze Trybunat orzekt wprawdzie, iz nieobo-
wigzujace juz obecnie przepisy Kodeksu karnego skarbowego sa niezgodne z wieloma
przepisami Konstytucji RP w zakresie, w jakim ustanawiaja obligatoryjny przepadek
przedmiotéw przestepstwa stanowiacych wlasnosc osoby trzeciej, jednak nie ze wzgle-
du na sam fakt przepadku mienia nalezacego do osoby trzeciej, lecz z uwagi na jego
automatyczny charakter.

KONTEKST KONSTYTUCYJNY ROZWAZANYCH ZAGADNIEN

Rzeczywiscie, tak jak to podkreslono w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej
22017 r, art. 30 § 3 oraz art. 31 § 1 k.k.s. w pierwotnym brzmieniu w zakresie, w jakim
przepisy te statuowaly obligatoryjny przepadek przedmiotéw przestepstwa stanowia-
cych wlasnos¢ osoby trzeciej, zostaly zakwestionowane w kontekscie art. 2, art. 21, art. 31
ust. 3, art. 42 ust. 1 oraz art. 64 ust. 113 Konstytucji RP w trybie skargi konstytucyjnej.
Wskazanym wyrokiem z 29.06.2005 ., sygn. SK 34/04, Trybunat Konstytucyjny orzek}, ze
art. 31 § 1 w zwiazku z art. 30 § 3 k.k.s. w zakresie, w jakim przewiduje obligatoryjnosc¢
przepadku narzedzi, stanowigcych wlasnos¢ osoby trzeciej, ktore stuzyly do popelnienia
przestepstwa skarbowego®, jest niezgodny z art. 2, art. 31 ust. 3, art. 42 ust. 1iart. 64 ust. 1
i3 Konstytucji RP oraz nie jest niezgodny z art. 21 Konstytucji. Z uzasadnienia tego judy-
katu wynika, ze stwierdzenie niekonstytucyjnosci uregulowania zaskarzonego w poste-
powaniu zakoficzonym powolanym powyzej wyrokiem nastgpilo wylacznie w kontek-
Scie ,wycinka materii, obejmujacego obligatoryjne i automatyczne orzeczenie przepadku
stanowiacych wlasnos¢ osoby trzeciej narzedzi, ktére stuzyty popelnieniu przestepstwa
skarbowego”. Trybunat Konstytucyjny podkreslil, ze nie rozwazal konstytucyjnosci catej
instytucji przepadku przedmiotéw, lecz tylko ten jej aspekt, ktéry wskazano powyzej,

> Wyrok TK z29.06.2005 1. (SK 34/04), OTK ZU 2005/6A, poz. 69.

¢ Zgodnie zart. 31 § 1 k.k.s. w brzmieniu poddanym kontroli Trybunatu Konstytucyjnego przedmiot
czynu zabronionego bedacego przestepstwem skarbowym podlegat przepadkowi, chociazby nie byt
wlasnoscia sprawcy, art. 30 § 3 k.k.s. za§ w obowigzujacym wéwczas brzmieniu obligowal sad do
orzeczenia przepadku przedmiotéw na rzecz Skarbu Panstwa w okre$lonych tam przypadkach.
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akcentujac w tym kontekscie to, ze instytucja ta jest waznym instrumentem zwalczania
przestepstw i wykroczeni skarbowych, a tym samym stuzy ochronie intereséw finanso-
wych panstwa, pelniac — précz zwiekszenia represji karnej — takze funkcje zapobiegaw-
cza, a niekiedy réwniez restytucyjna. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego sad orzeka-
jacy w tej kwestii powinien mie¢ jednak mozliwos¢ badania, czy wlasciciel narzedzi mial
jakikolwiek zwiazek z przestepstwem popelnionym za ich pomoca.

Powyzsze orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego nie moze by¢ interpretowane jako
pozostawienie ustawodawcy zupelnej dowolnosci w kwestii ksztattowania przepiséw
dotyczacych przepadku.

GWARANCJE WYNIKAJACE Z EUROPEJSKIE) KONWENC]I PRAW CZtOWIEKA

Wskazujac na zgodnosé konstrukeji tzw. rozszerzonego przepadku z gwarancjami
wynikajgcymi z przepiséw rangi ponadustawowej, w uzasadnieniu projektu ustawy
nowelizujacej z 2017 . odwotlano sie takze do licznych judykatéw Europejskiego Try-
bunalu Praw Cztowieka w Strasburgu. Podkre$lono w szczegdlnosci, ze Trybunat stras-
burski w wyroku z 5.07.2001 r. w sprawie Phillips przeciwko Wielkiej Brytanii” stwierdzil,
iz przyjete w brytyjskim systemie prawnym domniemanie przewidujace mozliwos¢
orzeczenia konfiskaty rozszerzonej przy odwréceniu ciezaru dowodu, ktére mogto by¢
obalone przez wykazanie, Ze mienie zostato nabyte w inny sposéb niz przez popelnianie
przestepstwa, nie koliduje z zasada domniemania niewinnosci. W tym kontekscie nawia-
zano ponadto do orzeczen strasburskich zapadlych w innych sprawach, tj. do wyrokéw
z 22.02.1994 r. w sprawie Raimondo przeciwko Wtochom® i z 9.02.1995 1. w sprawie Welch
przeciwko Wielkiej Brytanii®, do decyzji z 27.06.2002 1. w sprawie Butler przeciwko Wielkiej
Brytanii®® i z 5.07.2001 1. w sprawie Arcuri i inni przeciwko Wilochom'! oraz do wyrokow
220.01.2009 r. w sprawie Sud Fondi i inni przeciwko Wtochom'i z 23.09.2008 r. w sprawach
polaczonych Grayson i Barnham przeciwko Wielkiej Brytanii*®, podkreélajac, ze stwierdzono
w nich, iz przeniesienie w analizowanym zakresie ciezaru dowodu nie narusza Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, o ile zapewnione sa gwarancje rzetelnego procesu,
a w szczeg6lnoéci mozliwos¢ wykazania legalnego pochodzenia mienia, ktére ma by¢
objete przepadkiem.

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017 r. dostrzezono takze i to, ze
Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie wypowiadat sie dotad o zgodnosci ze standar-
dem konwencyjnym z perspektywy odpowiedzialnosci majatkowej z tytutu przepadku
mienia 0s6b niebedacych sprawcami przestepstw, a jedynie nabywcami mienia podlega-
jacego przepadkowi. Zaznaczono tam nadto, ze istnieje szereg europejskich systemow

7 Wyrok ETPCzz5.07.2001 r. w sprawie skargi nr 41087/98 Phillips przeciwko Wielkiej Brytanii, HUDOC.

8 Wyrok ETPCz 2 22.02.1994 . w sprawie skargi nr 12954/87 Raimondo przeciwko Wiochom, HUDOC.

?  Wyrok ETPCz z9.02.1995 r. w sprawie skargi nr 17440/90 Welch przeciwko Wielkiej Brytanii, HUDOC.

1" Decyzja ETPCz z27.06.2002 1. w sprawie skargi nr 41661/98 Butler przeciwko Wielkiej Brytanii, HUDOC.

1 Decyzja ETPCz z 5.07.2001 r. w sprawie skargi nr 52024/99 Arcuri i inni przeciwko Wtochom, HUDOC.

2 Wyrok ETPCz 220.01.2009 1. w sprawie skargi nr 75909/01 Sud Fondi i inni przeciwko Wiochom, HUDOC.

5 Wyrok ETPCz z 23.09.2008 r. w sprawach potaczonych ze skargi nr 19955/05 1 15085/06 Grayson i Barn-
ham przeciwko Wielkiej Brytanii, HUDOC.

PALESTRA 3/2019 9



Artykuly Wojciech Hermelifiski, Barbara Nita-Swiattowska

prawnych przewidujacych taka odpowiedzialnosé, podkreslajac przy tym, iz zgodnos¢
tych przepiséw z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka nie byla kwestionowa-
na w drodze skargi do Trybunalu strasburskiego, a w decyzji z 18.09.2006 r. w sprawie
Dogmoch przeciwko Niemcom® Trybunatl — pod okreslonymi tam warunkami — stwierdzit
dopuszczalno$é zabezpieczenia majatkowego prowadzacego do przepadku mienia sta-
nowiacego wlasnos¢ osoby trzeciej w postepowaniu niedotyczacym tej osoby.

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017 1. wskazano, ze z gwarancjami
konwencyjnymi co do zasady nie koliduje takze rozszerzony przepadek orzekany bez
wyroku skazujacego, tj. pomimo ujawnienia si¢ negatywnych przestanek procesowych
wylaczajacych dopuszczalnoéé wszczecia i prowadzenia postepowania karnego. W tym
zakresie projektodawcy odwotali sie do wyrokéw z 5.07.2001 r. w sprawie Arcuri i inni prze-
ciwko Wiochom® oraz z 1.03.2007 1. w sprawie Geerings przeciwko Niderlandom", podkreslajac,
ze w tym drugim judykacie Trybunat strasburski ,wyznaczyl granice tego liberalnego po-
dejscia, stwierdzajac, ze jezeli oskarzony zostal uniewinniony od popelnienia zarzuconego
mu czynu z tego wzgledu, ze postepowanie karne nie dostarczylo przekonujacych dowo-
déw jego winy, nastepne wszczecie wobec niego procedury przepadku bez wyroku ska-
zujacego narusza domniemanie niewinnosci”’; wyrok uniewinniajacy stwierdza brak winy
oskarzonego, a zatem stosowanie srodkéw wywolujacych skutki zblizone do karnych jest
w takim wypadku niedopuszczalne. Jak podkreslono w uzasadnieniu projektu, argument
ten nie znajduje zastosowania w innych wypadkach niemoznosci kontynuowania procesu
niz prawomocne uniewinnienie, jak w szczegélnosci $mier¢ oskarzonego, jego choroba,
»ucieczka lub niewykrycie albo przedawnienie karalnosci”.

OCENA UREGULOWAN WPROWADZONYCH W KODEKSIE KARNYM ORAZ
W KODEKSIE KARNYM SKARBOWYM USTAWA NOWELIZUJACA Z 2017 R.

Nie kwestionujemy zasadnosci pozbawiania sprawcéw przestepstw srodkéw finanso-
wych stanowigcych baze ekonomiczna dla ich dalszej aktywnosci przestepczej, jak row-
niez tego twierdzenia zawartego w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017t
ze z tej perspektywy objecie przepadkiem korzysci pochodzacych z przestepstwa jest
§rodkiem o charakterze nie tylko represyjnym, lecz réwniez prewencyjnym. Dostrze-
gamy takze i to, Ze przeniesienie ci¢zaru dowodowego w zakresie odnoszacym sie do
pochodzenia mienia istniato w polskim porzadku prawnym w okresie poprzedzajacym
wejscie w zycie ustawy nowelizujacej z 2017 1. (chodzi tu o art. 45§ 2 k k. iart. 33 § 2k ks.
— oba w poprzednim brzmieniu), a tzw. przepadek rozszerzony i przepadek bez wyroku
skazujacego wystepuje takze w prawie Unii Europejskiej®®. Nie wypowiadajac sie tutaj
4 W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017 r. wskazano w tym kontekscie Finlandie, Por-
tugalie oraz Wegry.
> Decyzja ETPCzz18.09.2006 1. w sprawie skargi nr 26315/03 Dogmoch przeciwko Niemcom, HUDOC.

1 Wyrok ETPCz z5.07.2001 r. w sprawie skargi nr 52024/99 Arcuri i inni przeciwko Wlochom, HUDOC.

7 Wyrok ETPCz 2 1.03.2007 1. w sprawie skargi nr 30810/03 Geerings przeciwko Niderlandom, HUDOC.

8 Chodzi tu o dyrektywe 2014/42/UE Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z 3.04.2014 1. w spra-
wie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi stuzgcych do popelnienia przestepstwa i korzysci pocho-
dzacych z przestepstwa w Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE L 127, s. 39), ktora zastapila decyzje ramowg
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szczegdlowo w kwestii prawidlowosci ujecia wskazanych na wstepie przepisow ustawy
nowelizujgcej z 2017 1., w dalszych rozwazaniach skupiamy si¢ na kwestii intertemporal-
nej wiazacej sie ze wskazana ustawa, odnotowujac tu jednak watpliwos¢ co do zgodnosci
z gwarancjami rangi ponadustawowej az tak szerokiego ujecia mozliwosci orzeczenia
przepadku bez wyroku skazujacego, jak to przyjeto w art. 45a k.k. oraz w art. 43a k.ks.
w brzmieniu nadanym ustawa nowelizujaca z 2017 r. Moze ono nasuwa¢ watpliwosci co do
zgodnodci z zasada domniemania niewinnosci (art. 42 ust. 3 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 2
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka), a w zakresie, w jakim przewidziano mozliwos¢
orzeczenia przepadku w razie zawieszenia postepowania w sprawie, w ktdrej oskarzony
nie moze bra¢ udzialu w postepowaniu z powodu choroby psychicznej lub innej ciez-
kiej choroby — takze z zasadg prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 6
ust. 3c Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka). Watpliwosci budzi nadto dopuszczenie
w art. 45a k k. oraz w art. 43a k. k.s. mozliwosci orzeczenia przepadku w razie umorzenia
postepowania z powodu niewykrycia sprawcy, jezeli zebrane dowody wskazuja, ze w ra-
zie skazania zostatby orzeczony przepadek; skoro w takim wypadku postepowanie karne
koniczy sie w fazie in rem, to poza wyjatkowymi sytuacjami, w ktérych chodzi o skfadniki
mienia, ktdrych wytwarzanie, posiadanie, obrét, przechowywanie, przewéz, przenosze-
nie lub przesylanie jest zabronione, nie sposéb bedzie stwierdzi¢, czy w razie skazania,
ktére odnosi¢ przeciez trzeba do konkretnej osoby, doszloby do orzeczenia przepadku.

Szczegodlowa ocena zgodnosci ze standardem konstytucyjnym i konwencyjnym ure-
gulowan, ktére zostaly przyjete w ustawie nowelizujacej z 2017 r., wymaga wnikliwej
analizy, ktéra przekraczalaby ramy wyznaczone tytulem niniejszego opracowania, kia-
dacym wszak nacisk na kwestie intertemporalne.

W tej kwestii w art. 23 ustawy nowelizujacej przyjeto regute miedzyczasowa zaklada-
jaca stosowanie uregulowan zawartych w tej ustawie do zdarzen z przeszlosci, tj. sprzed
dnia jej wejécia w zycie. Zgodnie z ta reguly ,przepisy art. 45 § 1a—2i art. 45a § 2 ustawy
zmienianej w art. 1 oraz art. 33 § la—2iart. 43a ustawy zmienianej w art. 10, w brzmieniu
nadanym niniejszg ustawa, stosuje si¢ takze w sprawach dotyczacych czynéw popel-
nionych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy. W tych sprawach nie stosuje sie
art. 4 § 1 ustawy zmienianej w art. 1 oraz art. 2 § 2 ustawy zmienianej w art. 10”.

Powyzsza regulacje uzupelnia art. 24 ustawy nowelizujacej z 2017 1., zgodnie z kt6rym
do wykonywania orzeczeii o przepadku wydanych przed dniem wejscia w zycie tej usta-
wy stosuje sie przepisy ustawy zmienianej w art. 7, w brzmieniu nadanym tg ustawa.

W mys$l zatem art. 23 ustawy nowelizujacej z 2017 r. wskazane powyzej przepisy
Kodeksu karnego oraz Kodeksu karnego skarbowego w brzmieniu nadanym tg ustawg
stosuje sie takze w postepowaniach dotyczacych czynéw popelnionych przed dniem jej
wejscia w zycie. Przepis ten, jako lex specialis, wylacza stosowanie art. 4§ 1 k.k. oraz art. 2
§ 2k.k.s. wyrazajacych zasade nakazujaca wsteczne stosowanie ustawy korzystniejszej
dla sprawcy (lex severior retro non agit, lex mitior retro agit).

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017 r. uregulowaniu przewidzia-
nemu w art. 23 po$wiecono sporo uwagi. Przywotujac argumenty majace wskazywac na

Rady 2005/212/WSiSW z 24.02.2005 r. w sprawie konfiskaty korzysci, narzedzi i mienia pochodzacych
z przestepstwa (Dz.Urz. UEL 68, s. 49).
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to, Ze proponowany art. 23 ustawy nowelizujacej z 2017 r. nie koliduje z zasadg nieretro-
akcji prawa karnego, projektodawcy wskazali w pierwszej kolejnosci to, iz przepadek
rozszerzony jest znany obowiazujacemu prawu polskiemu, a ,zmiana zakresu i sposo-
bu stosowania szczegdlowych regulacji skladajacych sie na te konstrukcje nie tylko nie
wplywa na definicje zadnego czynu zabronionego, ale nie odnosi sie ani do kary, ani do
przepadku jako takiego”. Nawiazali ponadto do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
2 13.07.2004 .”%, stwierdzajac, ze odebranie sprawcy korzysci osiagnietej z popelnienia
przestepstwa nie moze by¢ uznane za srodek wylacznie represyjny, bo podstawowa
funkcja takiego srodka nie jest wymierzenie sprawcy dolegliwosci (ukaranie go).

Podkresdlili przy tym, ze przepadek korzysci uzyskanych z przestepstwa ma wiele
funkcji, w tym restytucyjna, stuzaca przywrdceniu stanu zgodnosci z prawem i odtwo-
rzeniu swego rodzaju réwnowagi spolecznej, zakléconej przestepstwem, co — w ich
ocenie — jest zgodne z zasada sprawiedliwoéci spolecznej (art. 2 Konstytucji RP) i stuzy
ochronie porzadku publicznego jako wartosci konstytucyjnej (art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP).

W uzasadnieniu projektu wskazano nadto, ze zaproponowana w ustawie nowelizuja-
cej modyfikacja domniemania przestepczego pochodzenia mienia odnosi sie ,wyltacznie
do karnoprocesowej warstwy art. 45 k k., a zatem stosowanie wobec niej reguly o ktérej
mowa, odnoszacej sie do prawa materialnego, wydaje sie watpliwe”.

Podano tam nadto, ze ,wsteczne stosowanie przepiséw dopuszczajacych konfiskate
zostalo uznane za dopuszczalne przez ETPCz w sprawie 36862/05, Gogitidze i inni prze-
ciwko Gruzji”.

Projektodawcy podkreslili tez, ze ,w przepadku orzekanego po $mierci oskarzonego
lub w razie jego niewykrycia, regula stosowania ustawy wzgledniejszej dla sprawcy
w ogole nie moze mie¢ zastosowania, poniewaz sprawca nie istnieje lub pozostaje nie-
znany”, a ,przepisy umozliwiajace przepadek w razie zawieszenia postepowania, po-
mimo ich usytuowania, maja charakter regulacji procesowej, co réwniez wylacza zasade
lex mitior”.

Problem wstecznego stosowania wskazanych powyzej przepiséw ustawy noweli-
zujacej z 2017 r. byl przedmiotem kontrowersji w czasie prac legislacyjnych nad pro-
jektem ustawy nowelizujacej z 2017 r. Podczas dyskusji w Senacie, ktéra dotyczyla tej
kwestii, przedstawiciel ministra sprawiedliwosci twierdzil, ze rozwigzanie przewidziane
w projektowanym art. 23 ustawy nowelizujacej Kodeks karny nie jest rownoznaczne
z dzialaniem prawa wstecz, bo nie zmienia definicji czynu zabronionego ani kary za
przestepstwo?®.

Powyzsze twierdzenie nawiazuje do argumentacji uzytej przez projektodawcéw
w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 2017 1. Podkreslajac, Ze wraz z wejéciem
w zycie ustawy z 27.09.2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektérych innych ustaw? zmieniono systematyke Kodeksu karnego i wyodrebniono

¥ Wyrok TK z 13.07.2004 1. (P 20/03), OTK ZU 2004/7A, poz. 64.

2 Zob. http://www.senat.gov.pl/prace/senat/posiedzenia/przebieg,482,1.html

2 Ustawa z 27.09.2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 22013 r. poz. 1247), dalej ustawa nowelizujgca z 2013 r.
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przepadek jako srodek niebedacy kara ani §rodkiem karnym, w uzasadnieniu projektu
stwierdzono, ze proponowany art. 23 ,nie moze by¢ uznany za przepis zaostrzajacy
— z moca wsteczng — wymiar kary za popelnienie przestepstwa”, co — zdaniem pro-
jektodawcoéw — powoduje, iz nie jest on niezgodny z zasada wyrazona w art. 42 ust. 1
Konstytucji RP (nulla poena sine lege praevia). W konsekwencji w uzasadnieniu projektu
stwierdzono, Ze rozwigzanie proponowane w art. 23 ustawy nowelizujacej moze by¢
rozwazane ,jedynie w kontekécie wyboru ustawodawstwa wzgledniejszego dla sprawcy
(art. 4k.k.)", co ,0znacza mozliwo$¢ derogacji wskazanego przepisu k.k. przez omawia-
ny przepis projektowanej ustawy, noszacy znamie legi speciali”.

Zdaniem projektodawcéw zaproponowane rozwigzanie wylaczajace stosowanie art. 4
§ 1 kk. oraz art. 2 § 2 k.k.s. w zakresie wskazanym w art. 23 ustawy nowelizujacej nie
jest réwnoznaczne z dzialaniem prawa wstecz, gdyz ustawa o konfiskacie nie zmienia
definicji czynu zabronionego ani kary za przestepstwo, rozbudowuje tylko zakres prze-
padku oraz spos6b jego stosowania. W uzasadnieniu projektu podkreslono, ze wskazane
w art. 23 przepisy obu kodekséw nie odnoszg sie do kar ani srodkéw karnych, a zmiana
zakresu i sposobu stosowania regulacji skladajacych sie na konstrukcje przepadku nie
narusza zasady lex retro non agit prawa karnego, ,gdyz przepisy te nie moga by¢ uznane
za zaostrzajace z moca wsteczng wymiaru kary za popelnienie przestepstwa”.

W naszej ocenie przepis oznaczony jako art. 23, ktéry zostat zaproponowany przez
projektodawcow i przyjety w ustawie nowelizujgcej z 2017 1., nie moze by¢ zaakcepto-
wany ze wzgledu na fundamentalna, obowigzujaca nie tylko w sferze prawa karnego,
zasade niedzialania prawa wstecz.

Przepadek przedmiotéw pochodzacych bezposrednio z przestepstwa rzeczywiscie nie
jest juz srodkiem karnym, gdyz ustawa z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw? zostat usuniety z katalogu srodkéw karnych i obecnie jest
ujety w rozdziale Va Kodeksu karnego zatytulowanym ,Przepadek i srodki kompensacyj-
ne”. Obecnie nie jest on zatem ani srodkiem karnym, ani srodkiem kompensacyjnym, nato-
miast niewatpliwie jest innym érodkiem penalnym. Swiadczy o tym jego wielofunkcyjnosé
przejawiajaca sie zar6wno w charakterze srodka prewencyjnego, jak i — jako majatkowej
sankgji karnej - represyjnego. Bez wnikania w istote charakteru tego srodka podkreslenia
wymaga, ze w orzeczeniach sagdowych zapadajacych juz po wejéciu w zycie wskazanej
powyzej ustawy nowelizujacej z 2015 1. (tj. po 1.07.2015 r.) przyjmuje sie, iz zmiana istoty
przepadku, a konkretnie jej przekwalifikowanie ze $rodka karnego na srodek kompensa-
cyjny, podlega regule miedzyczasowej okreslonej w art. 4 § 1 k k.

W zakresie przestepstw skarbowych, wykroczen skarbowych oraz wykroczen, kt6-
rych nie objeto ustawa nowelizujaca z 2015 r., przepadek orzekany jest nadal w charak-
terze $rodka karnego.

Obecny na 37. posiedzeniu Senatu przedstawiciel ministra sprawiedliwosci prze-
konywal, ze rozwiazanie przewidziane w art. 23 proponowanej ustawy nowelizujacej
z 2017 1. nie jest rownoznaczne z dzialaniem prawa wstecz, bo nie zmienia definicji

2 Ustawa z20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U.z2015r.
poz. 396), dalej ustawa nowelizujaca z 2015 1.
% Taknp. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9.09.2015 . (Il AKa 129/15).
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czynu zabronionego ani kary za przestepstwo®. Ten argument, nawiazujacy notabene
do analogicznych twierdzen, ktére zostaly zawarte w uzasadnieniu projektu ustawy
nowelizujacej z 2017 1%, nie przekonuje.

Zart.4§1kk. orazart. 2§ 2k k.s., ktérych stosowanie we wskazanym powyzej zakre-
sie zostaje wylaczone na podstawie art. 23 ustawy nowelizujacej, wynikajg dwie rézne
reguly postepowania w przypadku zaistnienia kolizji czasowej pomiedzy przepisami:
nakaz stosowania wstecz do przestepstwa lub przestepstwa skarbowego popetnionego
przed dniem wejécia w zycie korzystniejszych dla sprawcy przepiséw nowej ustawy
oraz zakaz wstecznego stosowania ustawy dla sprawcy surowszej.

Korzystna dla sprawcy przestepstwa reguta rozstrzygania kolizji pomiedzy ustawami,
ktora okreslaja art. 4 § 1 k k. oraz art. 2 § 2 k.k.s., moze by¢ wylaczona przez szczegélne
przepisy ustaw przewidujace, ze prawo korzystniejsze dla sprawcy nie dziala wstecz,
lecz do stanéw faktycznych powstatych od dnia wejécia w Zycie nowego prawa przepisy
te znajduja zastosowanie nawet wtedy, gdy sa dla sprawcy przestepstwa mniej korzyst-
ne anizeli te, ktére obowiazywaly w czasie popelnienia przez niego przestepstwa. Taka
regulacje szczeg6lna zawieraja przepisy wprowadzajgce obowiazujacy Kodeks karny.

Zasada nakazujaca wsteczne stosowanie ustawy korzystniejszej dla sprawcy, zbiez-
na z ta, ktérg wyraza art. 4 § 1 k k. oraz art. 2 § 2 k.k., nie jest gwarantowana wprost
w Konstytucji RP W art. 42 ust. 1 Konstytucji zostala wprost wyrazona materialnoprawna
zasada, wedlug ktorej ,odpowiedzialnoéci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit sie
czynu zabronionego pod grozbg kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popel-
nienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktéry w czasie jego popel-
nienia stanowil przestepstwo w mysél prawa miedzynarodowego”. Zasade nullum crimen,
nulla poena sine lege (ktéra gwarantuje wskazany powyzej art. 42 ust. 1 Konstytucji) na
plaszczyznie ustawowej wyrazaja art. 1 k.k. oraz art. 1 k.k.s. Jak juz wskazano powyzej,
na plaszczyznie ustawowej regule intertemporalng odnoszaca sie do sytuacji, w ktérej
w czasie orzekania obowigzuje ustawa inna anizeli w czasie popelnienia przestepstwa,
przewidujg art. 4 § 1 k k. oraz art. 2§ 2 k k.s.

Z kolei art. 7 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czltowieka stanowi: ,Nikt nie moze
by¢ uznany za winnego popelnienia czynu polegajacego na dziataniu lub zaniechaniu
dziatania, ktéry wedlug prawa wewnetrznego lub miedzynarodowego nie stanowit
czynu zagrozonego karg w czasie jego popelnienia. Nie bedzie réwniez wymierzona
kara surowsza od tej, ktérg mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy czyn zagrozony karg
zostal popetniony”.

Powolany powyzej przepis konwencji nie gwarantuje prawa do wstecznego stoso-
wania przepiséw bardziej korzystnych dla sprawcy®.

% Zob. http://www.senat.gov.pl/prace/senat/posiedzenia/przebieg,482,1.html

» Por. uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej z 2017 1.

Zgodnie z orzecznictwem strasburskim slowo ,kara” uzyte w art. 7 ust. 1 konwencji ma znaczenie
autonomiczne. Pod tym pojeciem nalezy rozumiec caloksztalt reakcji prawnokarnej zwigzanej z po-
pelnionym przestepstwem. Por. orzeczenie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 8.06.1995 1.
w sprawie Jamil przeciwko Francji, skarga nr 15917/89, LEX nr 79973; zob. takze decyzje Trybunalu
strasburskiego z 6.05.1985 r. w sprawie J.O.K. Gerlach przeciwko Niemcom, skarga nr 11130/84.

26
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Kwestia wstecznego stosowania prawa surowszego dla sprawcy przestepstwa kilka-
krotnie byla przedmiotem badania przez Trybunat Konstytucyjny.

W wyroku z 12.05.2015 r.¥ Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze art. 10 ust. 1 w zw.
zart. 1 pkt 30 ustawy z 16.09.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
niektérych innych ustaw® jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP w aspekcie wynikaja-
cych z tego przepisu zasad zaufania do panstwa i stanowionego prawa oraz ochrony
praw nabytych, a nadto z art. 42 ust. 1 Konstytucji. W stanie faktycznym, na gruncie
ktérego zapadt ten wyrok, zaréwno w czasie popelnienia czynu, jak i w czasie orzekania
o odpowiedzialnosci za popelnione przestepstwa, za ktére skarzacy zostali skazani na
kare ograniczenia wolnosci, art. 65 § 1 k.k.w. przewidywal, Ze jezeli skazany uchyla sie
od odbywania kary ograniczenia wolnosci, sad zamienia ja na zastepcza kare grzyw-
ny, przyjmujac jeden dzien kary ograniczenia wolnosci za réwnowazny jednej stawce
dziennej; sad okresla w takim wypadku wysokos¢ jednej stawki dziennej, kierujac sie
wskazaniami zawartymi w art. 33 § 3 k.k. W art. 1 pkt 30 ustawy zmieniajacej zno-
welizowano tre$¢ przywolanego powyzej przepisu. Od 1.01.2012 r. ma on nastepujace
brzmienie. ,Jezeli skazany uchyla sie od odbywania kary ograniczenia wolnoéci lub na-
tozonych na niego obowiazkéw, sad zarzadza wykonanie zastepczej kary pozbawienia
wolnosci. W razie gdy skazany wykonat cze$¢ kary ograniczenia wolnosci, sad zarzadza
wykonanie zastepczej kary pozbawienia wolnoéci w wymiarze odpowiadajacym karze
ograniczenia wolnosci pozostatej do wykonania, przyjmujac, ze jeden dzieh zastepczej
kary pozbawienia wolnosci jest rtownowazny dwém dniom kary ograniczenia wolno-
§ci”. Zakwestionowany przez Trybunal Konstytucyjny art. 10 ust. 1 ustawy zmieniaja-
cej przewidywat zatem regule intertemporalng, odnoszaca sie m.in. do kolizji czasowej
pomiedzy art. 65 § 1 k.k.w. w brzmieniu dawnym i obecnie obowigzujacym: ,Przepisy
w brzmieniu nadanym niniejsza ustawga stosuje sie réwniez przy wykonywaniu orze-
czen, ktore staty si¢ wykonalne przed dniem jej wejécia w zycie”.

Stwierdzajac niezgodnos¢ z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP przepisu nakazujacego sto-
sowanie nowej ustawy przewidujacej surowsza kare zastepcza do orzeczen, ktére zapa-
dly pod rzadami ustawy wzgledniejszej i dotyczyly czyndéw, ktére zostaly popelnione
pod rzadami ustawy wzgledniejszej, Trybunal Konstytucyjny uznal, Ze nie ma potrzeby
wypowiadania sie w kwestii jego zgodnosci z zasadg lex retro non agit wyprowadzong
w orzecznictwie Trybunatu z art. 2 Konstytucji stanowigcym, ze Rzeczpospolita Polska
jest demokratycznym pafistwem prawnym.

Warto tu natomiast odnotowac, ze w pisemnym stanowisku przedstawionym w przy-
wolanej powyzej sprawie Prokurator Generalny wskazywal, ze ,zasade lex mitior retro
agit nalezy traktowac jako standard konstytucyjny, na réwni z innymi zasadami uzna-
wanymi za gwarancyjne zasady wspélczesnego prawa karnego. I cho¢ nie zostala ona
wprost wystowiona w konstytucji, to jej konstytucyjny charakter wynika z tresci zasady
demokratycznego panstwa prawnego, wyrazonej w art. 2 ustawy zasadniczej”.

To, czy z art. 2 Konstytucji RP wynika nakaz stosowania wstecz ustawy korzystniejszej
dla sprawcy, moze by¢ kwestia dyskusyjna. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-

7 Wyrok TK z12.05.2015 1. (SK 62/13), OTK ZU 2015/5A, poz. 63.
% Dz.U.nr 240, poz. 1431.

PALESTRA 3/2019 15



Artykuly Wojciech Hermelifiski, Barbara Nita-Swiattowska

nego nie zostala ona jednoznacznie rozstrzygnieta. Raz jeszcze wskaza¢ tu nalezy, ze
gwarancja taka nie wynika z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ktéra natomiast
wyraza weziej ujeta zasade ochronng zakazujaca stosowania wstecz prawa surowsze-
go dla sprawcy przestepstwa. Obowiazywanie takiego standardu ochronnego wynika
w sposob niebudzacy watpliwosci takze z art. 2 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny
w swoim orzecznictwie wielokrotnie podkreslal, ze ustawa karna wprowadzajaca od-
powiedzialnoé¢ karna lub ja zaostrzajaca nie moze dziata¢ wstecz (nullum crimen sine lege
praevia, lex retro non agit)”. Ponadto z zasady zaufania do panistwa i stanowionego przez
nie prawa wyplywa generalny zakaz retroaktywnosci regulacji prawnej pogarszajacej
sytuacje prawna jednostki, w konsekwencji czego prawodawca nie moze w sposéb do-
wolny ksztaltowa¢ tresci obowiazujacych norm, traktujac je jako instrument osiagania
réznych celéw, ktére dowolnie sobie wyznacza. Warto tu przywola¢ fragment uzasad-
nienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 15.10.2008 r.* Nawiazujac do orzeczenia
z 31.01.1996 r. (K 9/95), Trybunal wskazal w nim, ze ,poddanie wczeéniej na innej pod-
stawie ustawowej uksztaltowanych stosunkéw prawnych dzialaniu nowego i bardziej
niekorzystnego dla obywateli prawa pozostaje w sprzecznosci z Konstytucjg woéwczas,
kiedy tego rodzaju konstrukcja prawna (...) razaco oslabia zaufanie obywatela do prawa,
nie rekompensujac tego skutku konieczng ochrong innych konstytucyjnie uznawanych
wartosci”.

Nie mozna podzieli¢ opinii przedstawiciela ministra sprawiedliwo$ci wyrazonej pod-
czas wspomnianego wyzej posiedzenia Senatu, jakoby problem uregulowany w art. 23
ustawy nowelizujacej z 2017 r. byl podobny do kwestii objetej wyrokiem Trybunalu
Konstytucyjnego z 23.11.2016 3! (orzeczenie w sprawie tzw. ustawy o bestiach). W orze-
czeniu tym Trybunat Konstytucyjny nie dopatrzyl sie niezgodnosci kwestionowanych
w tamtej sprawie przepiséw z art. 42 Konstytucji RP ani z zasada zakazu retroakcji wy-
wodzona z art. 2 Konstytucji. Uznal, ze powyzsze wzorce kontroli sa nieadekwatne dla
kontroli konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw tzw. ustawy o bestiach, bo postpe-
nalna izolacja sprawcy przestepstwa nie jest sSrodkiem karnym. W analizowanym przy-
padku rzecz przedstawia sie inaczej — oczywiste jest, ze karnoprawny przepadek jest
§rodkiem penalnym. Byla juz o tym mowa powyzej.

W kontekscie standardu konwencyjnego, wobec powolanego w uzasadnieniu pro-
jektu ustawy nowelizujacej z 2017 r. argumentu, ze ,wsteczne stosowanie przepiséw
dopuszczajacych konfiskate zostalo uznane za dopuszczalne przez ETPCz w sprawie
36862/05, Gogitidze i inni przeciwko Gruzji”, odnotowania wymaga, ze w tej sprawie, za-
konczonej wyrokiem z 12.05.2015 r.** — wbrew temu, co stwierdzili projektodawcy — Eu-
ropejski Trybunat Praw Czlowieka w ogole nie ocenial podniesionych zarzutéw w kon-
tekscie gwarancji nieretroakgji prawa karnego. Ten argument uzasadnienia projektu jest
zatem zupelnie nietrafiony.

» Tak np. TK w wyrokach: z 8.07.2003 . (P 10/02), OTK ZU 2003/6A, poz. 62; z 15.10.2008 1. (P 32/06),
OTK-A 2008/8, poz. 138; 2 9.06.2010 . (SK 52/08), OTK ZU 2010/5A, poz. 50.

% Wyrok TK z 15.10.2008 1. (P 32/06), OTK ZU 2008/8A, poz. 138.

3 Wyrok TK z23.11.2016 . (K 6/14), OTK-A 2 2016 ., poz. 98.

%2 Wyrok ETPCz z 12.05.2015 . w sprawie 36862/05, Gogitidze i inni przeciwko Gruzji, HUDOC.
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Powyzszg ocene odnieé¢ nalezy takze do zawartego w uzasadnieniu projektu ustawy
nowelizujacej z 2017 r. odwolania do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 25.05.2004 %,
w nawiazaniu do ktérego stwierdzono tam, ze ,sprawca przestepstwa «nie moze ocze-
kiwac¢ korzyéci, ktére dla niego moglyby wynika¢ w zwiazku z naruszeniem prawa ze
wzgledu na taka, a nie inng polityke karna, bo ta — w zaleznosci od istoty zagrozen
zwiazanych z konkretnymi przestepstwami — moze podlega¢ modyfikacjom i zmianom.
W tym sensie skarzacy przed wydaniem wyroku, czy nawet przed wszczeciem postepo-
wania karnego, nie moze zaklada¢, ze te elementy normy prawnej (porzadku prawnego)
zwiazanej z karalnoscig czynéw, ktére nie stanowia prawa konstytucyjnie chronionego,
nie ulegna zmianie»”.

W przywolanym powyzej wyroku Trybunat Konstytucyjny zawarl trafng mysl, po-
wtorzong notabene w uzasadnieniu wyroku z 15.10.2008 r.*, ze przed wydaniem orzecze-
nia rozstrzygajacego dang sprawe oskarzony nie moze skutecznie podnosi¢ argumentu,
iz przedtuzenie terminu przedawnienia pogarsza jego sytuacje z tego powodu, ze po-
pelniajac przestepstwo, nie mogt przewidzie¢, iz termin przedawnienia ulegnie zmianie.
Takie stanowisko w okresie poprzedzajacym wydanie powyzszego judykatu Trybunalu
Konstytucyjnego wyrazono takze w pismiennictwie®.

Uzasadniajac przedstawione powyzej twierdzenie, ze nawigzanie w uzasadnieniu
projektu ustawy nowelizujacej z 2017 1. do tego judykatu nie jest argumentem trafnym,
nalezy wskazac¢ te okolicznos¢, ktéra notabene dostrzegli sami projektodawcy. Powyzsza
wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego odnosi sie do wydtuzenia terminéw przedaw-
nienia przed ich uplywem, przy czym w powotanych powyzej wyrokach wydanych
w sprawach SK 44/03 oraz P 32/06 Trybunat Konstytucyjny wyraznie podkreslit, ze gwa-
rancja wynikajaca z art. 42 ust. 1 Konstytucji nie obejmuje kwestii przedawnienia, ktéra
pozostawiona jest ustawodawcy. Ustawa regulujaca przedawnienie karalnosci powinna
by¢jednak uwzgledniana przez sad karny przy orzekaniu, bo ,wyznacza czasowy zakres
korzystania z kompetencji w zakresie prawnokarnej kwalifikacji czynu oraz zwigzanej
z tym sankcji karnej”. Tym samym dokonujac wyboru pomiedzy ustawg nowa i usta-
wa poprzednio obowiazujacg, nalezy uwzgledni¢ czasowe ograniczenia w stosowaniu
ustawy, jakie moga wynika¢ z przepiséw o przedawnieniu. Jezeli jednak kompetencja
prawnokarna sadu nie wygasta, kwestia dlugosci terminéw na gruncie ustawy nowej
i poprzednio obowiazujacej nie ma znaczenia dla stosowania zasady lex mitior agit*.

Whbrew zatem stanowisku projektodawcéw wyrazonemu w uzasadnieniu projektu
ustawy nowelizujacej poglad sformutowany przez Trybunal Konstytucyjny w kontekscie
kontroli konstytucyjnej przepiséw o przedawnieniu nie moze by¢ zasadnie odnoszony
do przepiséw dotyczacych przepadku korzysci pochodzacych z przestepstwa.

% Wyrok TK z 25.05.2004 . (SK 44/03), OTK-A 2004/5, poz. 46.

#* Wyrok TK z15.10.2008 r. (P 32/06), OTK ZU 2008/8A, poz. 138.

% Blizej zob. B. Nita-Swiattowska, A. Swiattowski, Przeszkoda procesowa z art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. wobec zmian
termindw przedawnienia — kontekst konstytucyjny, ,Pahistwo i Prawo” 2018/10, s. 93-106.

% Blizej zob. B. Nita-Swiattowska, A. Swiattowski, Przeszkoda procesowd. .., s. 93-106.
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PODSUMOWANIE

Gdyby uregulowanie objete art. 23 ustawy nowelizujacej z 2017 r. przewidywato jedy-
nie odstepstwo od wyrazonej w art. 4 § 1 k.k. oraz w art. 2 § 2 k k.s. zasady nakazujacej
stosowanie wstecz ustawy korzystniejszej dla sprawcy, to — w naszej ocenie — byloby
ono mozliwe do zaakceptowania. Problem polega tu jednak na tym, ze uregulowanie to,
niekorzystne dla oskarzonych, ma dziala¢ z moca wsteczng, a jako takie koliduje ze stan-
dardem konstytucyjnym oraz konwencyjnym. Konkluzja ta - ze wzgledu na tres¢ art. 8
ust. 112 Konstytucji RP - wymaga uwzglednienia przy interpretacji tego przepisu.

ita-Swiattowska — Prohibition of retroactive
ents in the context of amending of the Criminal
ption of criminal origin of property

) the Criminal Code concerning the forfeiture of the
e authors focused primarily on the provision provi-
within a period of 5 years before the tax offence was
person concerned provides evidence to the contrary.
ple merits of deprivation the offenders of financial
e for their continued criminal activity, as well as the
roof regarding the origin of the property, while their
ensive admissibility of forfeiture of property without
by the legislator the fundamental, binding not only
activity rule (lex retro non agit).

Keywords: Criminal Code, European Convention on Human

titutional Tribunal, former chaivman of the State
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Marek Derlatka

PRAWO PANSTWA DO KARANIA

Jednym z najwazniejszych atrybutow wladzy panstwowej jest prawo do orzekania
kar kryminalnych wobec sprawcéw czynéw zabronionych. Jakkolwiek nie ma zgody
co do pierwszenstwa racjonalizacji kary — retrybutywnej czy celowosciowej, nie ulega
watpliwosci, ze kara stanowi nieodlaczna konsekwencje popelnienia przestepstwa
inajblizej jej do pojecia zemsty spolecznej. Teza o istocie kary jako zemScie spotecznej
moze wydawac sie archaiczna i sprzeczna ze wspolczesnymi nurtami doktryny prawa
karnego, jednak wydaje sie bliska spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci.

Prawa sg duszg panstwa', a jednym z najwazniejszych atrybutéw wladzy panstwo-
wej jest prawo do orzekania kar kryminalnych wobec sprawcéw czynéw zabronionych.
Jakkolwiek nie ma zgody co do pierwszenstwa racjonalizacji kary: sprawiedliwoséciowej
czy celowosciowej?, nie ulega watpliwosci, ze kara stanowi nieodlaczng konsekwencje
popelnienia przestepstwa i najblizej jej do pojecia zemsty spoleczne;j.

KARA JAKO ZEMSTA SPOLECZNA

Taka byla przewodnia my$l dawnego prawa polskiego (w XVIII w. i wczeéniej)?,
w takiej postaci funkcjonuje ona obecnie, mimo uptywu latilicznych préb zmiany filo-
zofii karania ze wzgledéw humanitarnych. Teza o istocie kary jako zemscie spotecznej

! B.de Spinoza, Traktat polityczny, Warszawa 2002, s. 117.

2 J.Majewski (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P Kardas, ]. Majewski, ]. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wro6-
bel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz. Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2007,
t.1,s.488-489.

3 J.Makarewicz, Polskie prawo karne. Cz¢s¢ 0golna, Warszawa 2017, s. 207.
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moze wydawac sie archaiczna i sprzeczna ze wspodlczesnym nurtami doktryny prawa
karnego, jednak postaram sie wykaza¢, ze zachowata ona swa aktualnoé¢.

Po pierwsze, kara jest okre§long dolegliwoscia, utratg zycia, wolnosci, mienia, pew-
nych praw lub sposobéw aktywnosci spolecznej. Nieliczne przypadki odmiennego
pogladu na kare jako na pewne dobro - traktowanie zakladu karnego jako cieplego
i wygodnego miejsca przezimowania — nie zmieniaja dominujacego podejécia do kary,
zwlaszcza kary pozbawienia wolnoéci, jako zla, Zrédta cierpienia. Poszukiwanie sposobu
jak najszybszego opuszczenia zakladu karnego: wnioski o wydanie wyroku facznego,
warunkowe przedterminowe zwolnienie, zgode na odbywanie jej w systemie dozoru
elektronicznego, a w ostatecznosci samookaleczenia i proby ucieczki z wiezienia oraz
samobojstwa wiezniow dowodza prawdziwosci tezy o dolegliwosci kary. Wyraznie do-
strzega sie ja takze w przypadku grzywny, gdyz utrata pieniedzy czasami boli bardziej
niz utrata wolnosci, stad czeste zamiany orzeczonej prawomocnie kary grzywny na
kare pozbawienia wolnosci z powodu niezaplacenia grzywny. Mogloby sie wydawag,
ze lepiej wyglada sprawa z karg ograniczenia wolnosci, lecz i ta kara nie zawsze jest
wykonywana, co §wiadczy o lekkomy$lnosci skazanych, ktérzy przez swoje lenistwo
musza odbywac zastepcza kare pozbawienia wolnosci.

Po drugie, stanowisko pokrzywdzonego przestepstwem. W zdecydowanej wiekszosci
przypadkow pokrzywdzony oczekuje surowego potraktowania sprawcy czynu zabro-
nionego. Pokrzywdzeni korzystaja z mozliwosci dzialania w procesie karnym w charak-
terze oskarzyciela positkowego, niekiedy domagajac sie wyzszych kar niz oskarzyciel
publiczny. Potrafia réwniez sprzeciwic sie dobrowolnemu poddaniu sie karze i skazaniu
bez rozprawy mimo malego prawdopodobienstwa uwzglednienia ich wniosku o orze-
czenie kary w wysokosci gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Zdarzaja sie sytuacje,
kiedy pokrzywdzony przebacza swojemu krzywdzicielowiina przyktad odmawia skia-
dania zeznah wobec osoby najblizszej, godzac sie na jego uniewinnienie lub umorzenie
postepowania, jednak bywa, ze relacje rodzinne nie chronig sprawcy przed kara.

Po trzecie, stanowisko spoleczenstwa. Opinia publiczna, w szczegélnosci ulegajac
presji srodkéw masowego przekazu, reaguje czesto bardzo gwaltownie na informacje
o przestepstwie, zwlaszcza brutalne czyny przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci seksual-
nej, domagajac sie kar nieprzewidzianych w Kodeksie karnym, z karg §mierci wlgcznie.
Padaja wéwczas zarzuty o poblazliwosci organdw wymiaru sprawiedliwosci oraz wyso-
kich kosztach utrzymywania wiezniéw w zaktadach karnych i mozna sie przekonac, jak
gleboko w spoleczenstwie tkwi starozytna zasada ,0ko za oko, zab za zab”. Najbardziej
dramatyczne sg proby samosadu i faktycznego wykluczenia ze spolecznosci sprawcy
przestepstwa, ktéry musi zmienia¢ miejsce zamieszkania, stajqc sie ofiara spragnionego
zemsty Srodowiska sasiedzkiego.

EWOLUCJA FUNKC]JI KARY KRYMINALNE]J
Kara jako zjawisko spoleczne bierze swoj poczatek w grupie spoteczneji ewoluuje od

Slepej, krwawej zemsty pierwotnej grupy spolecznej do zracjonalizowanej formalnej od-
platy, jaka jest kara wspélczesna, stanowigca narzedzie wymiaru sprawiedliwosci w reku
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panstwa'. Wlaénie prawo karania stanowi nieodzowny atrybut wladzy panstwowej,
ktéra nie bylaby zdolna utrzymac porzadku wsréd swoich obywateli bez w miare szyb-
kiego i surowego reagowania na przypadki tamania norm prawnych przez niektérych
obywateli. O ile zdecydowana wiekszo$¢ cztonkéw spoleczenistwa nie potrzebuje inge-
rengji aparatu panstwa, aby normalnie funkcjonowac w grupie, poniewaz przestrzega
zinternalizowanych norm etycznych, religijnych, obyczajowych, o tyle pozostali czton-
kowie tej grupy wymagaja ,pomocy” panstwa w zapewnieniu przestrzegania prawa.
Celowo uzywam pojecia ,pomocy”, gdyz ludzie naruszajacy prawo karne czesto nie
przeszli wlasciwej socjalizacji w rodzinie, szkole, srodowisku pracy i kara kryminalna
zmusza ich do przestrzegania norm prawnych, ktére inni ludzie wiaza ze wskazanymi
wyzej normami spotecznymi, zachowujac je nie ze strachu przed karg, lecz z uwagi na
imperatyw moralny, religijny, obyczajowy.

Jak pogodzi¢ teze o istocie kary jako zemscie

) spolecznej z okresleniem karania jako pomocy
WSPOLCZESNY SYSTEM panstwa? Jezeli odpowiedzig na zlo — przestep-
SADOWEGO WYMIARU stwo jest zlo — kara, to mamy do czynienia z ze-
SPRAWIEDLIWOSCI JEST msta, jezeli jednak chociaz czes¢ sprawcow czy-
NIEWYDOLNY I MALO SKUTECZNY, néw zabronionych nie wraca na droge przestep-
OCENIANY JAKQ DALEKI stwa, to znaczy, ze kara pomogla im odnalez¢ sie
OD OCZEKIWAN SPOLECZNYCH. w spoleczenstwie. Recydywisci czesto odbieraja
POWODY TAKIE] OCENY TKWIA kare jako zwykla zemste, podobnie moga trak-

JEDNAKW PRZEPISACH PRAWNYCH,  towac ja pokrzywdzeni, zwlaszcza rodziny ofiar
A NIEW KOMPETENCJACH zabojstw, za ktdre orzeka sie kare Smierci. Taka

SEDZIOW

nieodwracalna kara nie moze poméc w zapew-
nieniu poszanowania prawa, zatem jest to wazny
argument przeciwko karze $mierci. Natomiast kiedy sprawca przestepstwa po odbyciu
kary zaczyna normalne zycie, mozemy stwierdzi¢, ze pafistwo pomoglo mu poprzez te
kare powréci¢ do spoleczenstwa.

Niekiedy teoriom karnym bezwzglednym stawia sie zarzut, ze nie thumaczg, dlaczego
kara musi by¢ koniecznym nastepstwem przestepstwa’®. OdpowiedzZ na to pytanie zna
piecioletnie dziecko, ktére zaczyna odréznia¢ dobro od zfa. Stawiajgcemu taki zarzut
nalezaloby zada¢ pytanie, czy za kradziez 100 zlotych dodatby zlodziejowi drugie 100
zl, czy domagalby sie zwrotu lub odpracowania tej kwoty? Wprawdzie Ewangelia kaze
nastawic¢ drugi policzek temu, kto uderzy nas w pierwszy, ale kaze réwniez milowac
blizniego, a zatem nie uderza¢ w zaden policzek. Kwestionowanie zwigzku koniecz-
nego miedzy przestepstwem a karg razi naiwnoscia i przeszkadza we wlasciwym ulo-
zeniu relacji miedzyludzkich, ktére od zawsze opieraja sie na sprawiedliwodci, logice,
racjonalnosci oraz poszanowaniu praw i obowigzkéw kazdego czlonka spoleczefistwa.
Czlowiek naruszajacy cudze dobro prawne wie, ze moze spotkaé go kara, z tego powodu
czesto ukrywa sie lub zaciera §lady zbrodni, popelniajac nawet kolejng zbrodnie, aby

4 J. Switka, Filozoficzne i socjologiczne ujecie kary (w:) Kara kryminalna. Analiza psychologiczno-prawna,
red. M. Ku¢, I. Niewiadomska, Lublin 2004, s. 24-25.
5 J.Switka, Filozoficzne..., s. 24.
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nie pozostawi¢ $wiadka zdarzenia. Z drugiej strony pokrzywdzony zawiadamia organy
$cigania o popetnionym przestepstwie, liczac na naprawienie szkody, a przynajmniej na
zapobiezenie dalszym zlym czynom sprawcy. Podwazanie elementarnego powigzania
przestepstwa z karag mozna ttumaczy¢ jedynie rozwojem swiatopogladu relatywistycz-
nego, ktéry wprowadza chaos w filozofii i w ogéle w nauce, pozbawiajac czlowieka
wszelkich filar6w sensu i logiki Zycia.

Prawo panstwa do karania u zarania panstwowoéci miato charakter religijny, kie-
dy wladza pahstwowa byla sprawowana z nadania boskiego, co wida¢ wyraznie na
przykladzie Izraela. Biblia szczeg6lowo opisuje czyny zabronione i grozace za nie kary,
szafujac karg §mierci w Starym Testamencie i radykalnie zmieniajac surowe podejscie
do sprawcow zta w Nowym Testamencie. Islamski Koran réwniez zawiera system
przestepstw i kar, bedacy w uzyciu w pewnych krajach nawet wspoélczesnie. P6Zniejsze
zmiany legitymizacji wladzy panhstwowej i laicyzacja pafistwa zachowaly prawo do
wymierzania kary przez sady w imieniu pafstwa, diametralnie przeobrazajac system
kar i srodkéw karnych, generalnie w kierunku bardziej humanitarnym. Nie ulegta
zmianie jednak istota kary jako reakcji grupy na czyn jednostki sprzeczny z normami
obowiazujacymi w tej grupie. Kara nie przestata by¢ pewna forma zemsty spotecz-
nej, jakkolwiek ostro nie dystansowano by sie od takiego ujecia kary. Niepowodzenia
réznych teorii penologicznych, zwlaszcza dotyczacych kary pozbawienia wolnosci,
wystepujace wciaz zjawisko recydywy, sprawiaja, ze w wielu wypadkach kara bywa
postrzegana jedynie jako odplata, a nie jako narzedzie poprawy przestepcy lub forma
zadoé¢uczynienia dla ofiary przestepstwa.

W klasycznym ujeciu istota kary jest cierpienie, przez nie bowiem mozna osiggnaé
wewnetrzng poprawe®. W przeszlosci wierzono, ze ,udreczenie zgladza zaszczepione
zlo i przywraca dawna zgode wewnetrzng, kara musi zatem objawié sie w formie dole-
gliwosci”’. Cierpienie, udreczenie sa sprzeczne z dominujacym obecnie nurtem humani-
taryzmu karania, z tego powodu dazy sie do minimalizowania dolegliwosci zwigzanych
z karg, co skazane jest na niepowodzenie. Bez wzgledu na to, czy poprzez kare mozna
osiagnaé poprawe, czy nie, zawsze wywoluje ona okreslong dolegliwosc, jezeli nie dla
skazanego, znajdujacego cieply kat na zime, to dla podatnikéw, tozacych na jego utrzy-
manie w zakladzie karnym.

Kara jest nie tylko dolegliwg, ale réwniez ujemna reakcja na zachowanie jednostki®,
wyrazajacg potepienie popelnionego czynu’, a nawet — wedtug A. Marka — wyrazajaca
dezaprobate popelnienia czynu i jego sprawcy'’. Stanowisko tego autora jest stuszne,
poniewaz koncentrowanie sie jedynie na czynie, a pomijanie osoby sprawcy czynu od-
czlowiecza ten czyn, pozbawia go podmiotowosci i tworzy ztudzenie, ze czyn mozna

¢ R.Zawlocki (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz do art. 32-116, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki,
Warszawa 2011, t.2,s. 11.

7 R.Hube, Ogdlne zasady nauki prawa karnego, Warszawa 1830, s. 384-385.

8 Z.Sienkiewicz (w:) M. Bojarski, . Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czgsc ogdlna i szcze-
g6lna, Warszawa 2012, s. 305.

® L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2013, s. 163.

10 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 229.
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rozpatrywacé tylko w kategoriach przedmiotowych. Przeciez akt wymiaru kary $ciéle
dotyczy konkretnej osoby, a nie oderwanego od niej czynu, i poprzestanie na dezapro-
bacie, potepieniu czynu naruszaloby godnos¢ sprawcy tego czynu. Indywidualizacja
odpowiedzialnosci karnej i swoboda sadu w okresleniu rodzaju i wysokosci kary opie-
raja sie wlasnie na ocenie osoby, a nie tylko czynu.

Kara wymierzana przez organy pafistwa jest — zdaniem jednych — kontynuacjq ze-
msty, tyle tylko, Zze dokonywanej przez panstwo w sposéb ucywilizowany, inni uznaja,
ze kara z zemstg nie ma nic wspélnego''. Zemsta jest reakcja ujemng na doznang krzyw-
de, spontaniczna i emocjonalng, kara za$ ma charakter racjonalny, wyzbyty z emocji, jest
zapowiedziana przed karanym czynem i przez to jej stosowanie nie jest spontaniczne'.
Wilasnie fakt, ze kara jest zapowiedziana przed czynem, wprawdzie ogoélnie, nie co do
konkretnej wysokosci, ale w pewnych ,widetkach”, przesadza, ze to sprawca czynu za-
bronionego, podejmujac decyzje o popelnieniu przestepstwa, godzi si¢ na uruchomienie
procesu wymiaru kary. Kara jest tylko koniecznym, logicznym nastepstwem przestep-
stwa'?, a nie typowa zemsta, cho¢ moze tak by¢ postrzegana przez oskarzonego oraz
pokrzywdzonego.

Kara bywa okreslana jako sposéb rozwiazywania konfliktéw i napie¢ spotecznych
wywolanych przez naruszenie fadu spolecznego'’. Sposéb ten nie jest doskonaly i nie
zawsze likwiduje konflikty czy napiecia spoleczne, jednak pozostawienie przestepstwa
bez kary na pewno prowadzi do eskalacji konfliktu, niekiedy korficzac si¢ samosgdem,
linczem. Znowu odwolujemy sie do zemsty jako istoty kary. Pierwotnie reakcja na prze-
stepstwo nie potrzebowala zadnego uzasadnienia, byta bowiem instynktowna badz
emocjonalna. Dopiero kara jako urzadzenie sformalizowane i pozbawione cech natu-
ralnego popedu oraz emocji wlasciwych zindywidualizowanej reakcji na czyn naganny
domaga sie stworzenia odpowiednich teorii kary'®. Teorie te dziela sie na:

1) bezwzgledne, odwetowe, absolutne, metafizyczne, retrybutywne;

2) wzgledne, celowosciowe, prewencyjne, utylitarne;

3) mieszane (koalicyjne).

Wydaje sie, ze najblizsze uzasadnieniu bytu kary kryminalnej sa teorie mieszane.
Trzeba jednak zauwazy¢, ze kara zawsze jest konsekwencja przestepstwa, nigdy nie
wystepuje bez niego, zatem logicznym wytlumaczeniem sensu kary jest odwet, odpo-
wiedz, reakcja ujemna, czyli zemsta.

Czy prawo panstwa do karania moze by¢ przekazane innemu podmiotowi, na przy-
klad pokrzywdzonemu? Odpowiedz na to pytanie nie jest latwa, cho¢ pewne elemen-
ty wspoldecydowania pokrzywdzonego o pociagnieciu do odpowiedzialnosci karnej

T W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0gélna, Krakow 2014, s. 415-416.

12 L. Tyszkiewicz (w:) Prawo karne. Cz¢s¢ 0golna, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagorska, S. Hoc,
A.Jaworska-Wieloch, M. Kalitowski, O. Sitarz, L. Tyszkiewicz, L. Wilk, P Zawiejski, Warszawa 2016,
s.232.

B3 A. Grzeskowiak (w:) Prawo karne, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, E Cieply, M. Galazka, R.G. Halas,
S.Hyps, S. Szeleszczuk, Warszawa 2012, s. 188.

4 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 413.

15 J. Warylewski, Prawo karne. Cz¢s¢ 0gélna, Warszawa 2012, s. 391.
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sprawcy czynu zabronionego wystepuja w przypadku przestepstw $ciganych z oskar-
zenia prywatnego, na wniosek oraz w konsensualnym trybie orzekania przez sad na
podstawie art. 335 i art. 387 Kodeksu postepowania karnego'. Jezeli chodzi o niektdre
wystepki przeciwko mieniu, w szczeg6lnosci kradziez, zniszczenie mienia, oszustwo,
mozna by rozszerzy¢ skutki mediacji pomiedzy oskarzonym i pokrzywdzonym na ta-
kie, jak w postepowaniu w trybie prywatnoskargowym — umorzenie postepowania.
Natomiast co do pozostalych przestepstw raczej nalezy zachowaé monopol panstwa,
w imieniu ktérego dziata sad jako jedyny organ orzekajacy o odpowiedzialnosci karnej.
Celowo uzywam tutaj zwrotu ,raczej”, poniewaz istnieja powazne argumenty przema-
wiajace za przelamaniem monopolu panstwa w prawie karania.

Prawo paristwa do karania

PROPOZYCJE ZMIAN W PRAWIE

Po pierwsze, wspodlczesny system sadowego wymiaru sprawiedliwosci jest niewydol-
ny i malo skuteczny, czesto oceniany jako przewlekly i daleki od oczekiwan spofecznych.
Powody takiej oceny w bardzo duzym stopniu tkwig jednak w przepisach prawnych,
a nie w kompetencjach sedziéw. Procedura karna mimo wielokrotnych nowelizacji
wciaz przeszkadza w szybkim rozstrzyganiu spraw karnych. Chodzi miedzy innymi
o odczytywanie wyjasnief oskarzonych i zeznan §wiadkéw, obowiazek rozpoznawa-
nia oczywiécie bezzasadnych wnioskéw o wyla-
czenie sedziego, prokuratora, a takze samgq insty-
tucje wyroku lacznego, ktéry stwarza okazje do

DOPUSZCZENIE MEDIACYJNEGO
SPOSOBU ROZWIAZYWANIA

skrdcenia kary jako swoistej premii za wiecej niz
jedno skazanie. Dyktowanie przez sedziego tresci
wyjasnien i zeznan protokolantowi takze zabiera
cenny czas. Nagrywanie rozpraw rozwigzaloby
problem, gdyby nie konieczno$¢ przetworzenia

SPOROW POZWOLIKOBY
POKRZYWDZONYM ZACHOWAC
WIEKSZA AUTONOMIE,

DAC IM POCZUCIE OCHRONY
GODNOSCI | WYZSZEJ

nagrania na pismo. Nie ma potrzeby przeprowa-
dzania eksperymentu procesowego, jezeli oskar-
zony przyznaje sie do winy, nawet w $ledztwie
dotyczacym zabdjstwa. Wyznaczanie obronicy
z urzedu przed badaniem psychiatrycznym po-
dejrzanego to marnotrawstwo czasu, papieru i pieniedzy oraz konieczno$¢ magazyno-
wania stoséw zarzadzei o wyznaczeniu i cofnieciu przez adwokatéw. Obronice powinno
sie wyznacza¢ po badaniu psychiatrycznym, kiedy stwierdzi sie istnienie podstawy tego
wyznaczenia — niepoczytalnos¢ lub ograniczong poczytalno$¢ podejrzanego.

Po drugie, waski katalog kar i troche szerszy Srodkéw karnych utrudnia adekwatna
reakcje na popelniane czyny zabronione. Jezeli sprawca nie ma majatku, jedyna karg
pozostaje kara pozbawienia wolnoéci, a kara ograniczenia wolnosci, ktéra powinna by¢
podstawowa karg, moze by¢ orzekana tylko do dwdch lat, jest postrzegana jako trudna
w wykonaniu i bywa orzekana zbyt rzadko. Konieczne jest poszerzenie katalogu kar
isrodkéw karnych o, na przyktad, odpracowanie szkody u pokrzywdzonego oraz zmia-

SAMOOCENY, KIEDY BEDA ONI
REALNIE WPLYWAC NA LOS TYCH,
KTORZY WYRZADZILI IM KRZYWDE

16 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej k.p.k.
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narozmiaru kary ograniczenia wolnosci, ktéra powinna by¢ orzekana wobec wigkszosci
przestepcow, ale w wysokosci od miesigca do nawet 15 lat. W tym kontekscie pozytywnie
nalezy oceni¢ nowelizacje Kodeksu karnego pozwalajaca stosowa¢ dozér elektroniczny
w przypadku orzeczenia zakazu zblizania sie do okre$lonych osob. Laczenie takiego
zakazu z dluzsza kara ograniczenia wolnosci to recepta na przepelnione wiezienia.

Po trzecie, wykonanie kary, w szczegdlnoéci pozbawienia wolnosci, rzadko resocjalizu-
je skazanego, a zawsze generuje olbrzymie koszty. Zapowiedzi budowy nowoczesnego
zakiadu karnego za p6t miliarda zlotych'” raza naiwnoécia, ze problem skutecznosci kary
zalezy od pieniedzy. Tymczasem kara pozbawienia wolnosci jest przezytkiem, ktéry po-
winien by¢ stosowany jedynie w celu dlugotrwalej izolacji najgrozniejszych zbrodniarzy.
Egzekucja kary grzywny takze wymaga poprawy, chociazby poprzez czestsze kontrolo-
wanie zatrudnionych w szarej strefie, ktorzy ukrywaja swoje dochody, nie ptacg grzywien
iostatecznie trafiajg do zakladéw karnych, gdzie wykonuje sie zastepcza kare pozbawienia
wolnoéci. Takie krétkotrwate kary pozbawienia wolnosci nie przynosza zadnych korzysci
panstwu, natomiast wykrywanie zatrudnienia w szarej strefie oprocz egzekucji grzywny
przyniostoby wzrost wplywéw do budzetu w wyniku opodatkowania pracy.

Po czwarte, dopuszczenie mediacyjnego sposobu rozwigzywania spor6w pozwo-
li pokrzywdzonym zachowac¢ wieksza autonomie, da im poczucie ochrony godnosci
i wyzszej samooceny, kiedy beda oni realnie wplywac na los tych, ktérzy wyrzadzili im
krzywde. Obecny model mediacji pozwalajacy na umorzenie postepowania jedynie
w trybie prywatnoskargowym nie wykorzystuje wszystkich potencjalnych zalet ugo-
dowego zalatwiania sporéw, a nawet prowadzi do frustracji pokrzywdzonego, gdy po
dlugim procesie zapada wyrok niesatysfakcjonujacy nikogo. Zgoda ustawodawcy na
rozwigzanie konfliktu spowodowanego popelnionym przestepstwem w drodze me-
diacji pozwolitaby odciazy¢ sady, przyspieszy¢ rozpoznawanie spraw karnych, gdzie
pokrzywdzony nie chce ugody ze sprawca, oraz obnizy¢ wydatki na sadownictwo, przy
wzroscie kosztéw funkcjonowania profesjonalnych mediatoréw. Wiele spraw karnych
jest bardzo podobnych do spraw cywilnych, dlatego uporczywe orzekanie kar pozba-
wienia wolnosci w zawieszeniu czy tez kar o charakterze bezwzglednym powinno usta-
pi¢ na rzecz ugody o naprawieniu szkody.

UWAGI KONCOWE

Prawo panstwa do karania jako podstawowy atrybut wladzy panstwowej nie jest
bezwzgledne i nie musi pozostaé w takiej postaci jak w przesztosci. Skoro doszto do cal-
kowitego przeobrazenia systemu kar, rezygnacji z kary $mierci, kar cielesnych i innych
kar naruszajacych godnosé cztowieka, mozna rozwazy¢ przekazanie czesci kompetencji
panstwa w zakresie karania na rece pokrzywdzonych. Proces ten wlasciwie trwa, czego
dowodem sa konsensualne tryby zalatwiania spraw karnych, instytucja oskarzyciela
prywatnego oraz Sciganie na wniosek pokrzywdzonego. Kolejnym etapem mogloby
by¢ dopuszczenie do zawierania ugody w przypadku przestepstw przeciwko mieniu
lub nawet co do innych rodzajow przestepstw.

17" M. Derlatka, Wigzienie — porazka paristwa, ,Rzeczpospolita” 2017/288, s. D3.

26 PALESTRA 3/2019



Prawo pafistwa do karania Artykuty

The right of the state to punish

hibited acts is one of the most important attributes
cosent concerning the priority of rationalization of
here is no doubt, that the punishment is the inherent
s close to conception of social revenge. The argument
seem archaic and incompatible with contemporary
eems close to social sense of justice.

Keywords: on, revenge, perpetrator

ora), starszym wyktadowcg Uniwersytetu Zielono-
Sulechowie.

dr Marek Derlatka

Autor jest adwokatem (ORA w Zielonej Gorze), starszym wyktadoweg Uniwersytetu Zielonogdr-
skiego, Wydziatu Zamiejscowego w Sulechowie.

BIBLIOGRAFIA ZAtACZNIKOWA

Derlatka Marek, Wigzienie — porazka paristwa, ,Rzeczpospolita” 2017/288

Gardocki Lech, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2013

Grzeskowiak Alicja (w:) Prawo karne, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
E Cieply, M. Galazka, R.G. Hatas, S. Hyps, S. Szeleszczuk, C.H. Beck,
Warszawa 2012

Hube Romuald, Ogdlne zasady nauki prawa karnego, Warszawa 1830

Majewski Jarostaw (w:) Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz. Komentarz
do art. 1-116 k.k., red. W. Wrébel, A. Zoll, Wolters Kluwer, Warszawa
2007,t.1

Makarewicz Juliusz, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0golna, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017

Marek Andrzej, Prawo karne, Wolters Kluwer, Warszawa 2007

Sienkiewicz Zofia (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne. Czgs¢ 0gdlna i szczegdlna, Lexis Nexis, Warszawa 2012

PALESTRA 3/2019 27



Artykuly Marek Derlatka

Spinoza Benedykt, Traktat polityczny, De Agostini, Warszawa 2002

Switka Jan, Filozoficzne i socjologiczne ujecie kary (w:) Kara kryminalna.
Analiza psychologiczno-prawna, red. M. Ku¢, I. Niewiadomska, Towa-
rzystwo Naukowe KUL, Lublin 2004

Sienkiewicz Zofia (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne. Czgs¢ 0gdlna i szczegdlna, LexisNexis, Warszawa 2012

Warylewski Jarostaw, Prawo karne. Czgs¢ 0gélna, LexisNexis, Warszawa
2012

Wrébel Wlodzimierz, Zoll Andrzej, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna,
Spoleczny Instytut Wydawniczy ,ZNAK”, Krakéw 2014

Zawtocki Robert (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz do art. 32-116,
red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, C.H. Beck, Warszawa 2011, t. 2

28 PALESTRA 3/2019



VOSVERR UGV europejski nakaz dochodzeniowy, prawo dostepu do adwokata,
dopuszczalnosc dowoddw zagranicznych

Artykutly

Martyna Kusak

OBRONCA A EUROPEJSKI NAKAZ DOCHODZENIOWY

Artykul przedstawia mozliwosci procesowe obroficy w procedurze wydania i wyko-
nania za granica europejskiego nakazu dochodzeniowego oraz wptywania na dopusz-
czalno$¢ dowodu zgromadzonego przy uzyciu europejskiego nakazu dochodzeniowe-
go w polskim procesie karnym. Zar6wno dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2014/41/UE, jak i rozdzialy 62c i 62d Kodeksu postepowania karnego wdrazajace
dyrektywe nie odnosza sie wprost do tych zagadniefi. W celu ustalenia roli obroficy
skonfrontowanego z europejskim nakazem dochodzeniowym nalezy zatem siegna¢
zaré6wno do prawa krajowego, jak i prawa Unii Europejskiej, co jest przedmiotem
rozwazaf w niniejszym artykule.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z 3.04.2014 r. w sprawie
europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych'!, wdrozona do polskie-
go Kodeksu postepowania karnego® w postaci rozdzialow 62c i 62d, wprowadza nowe
rozwigzania w transgranicznym gromadzeniu i przekazywaniu dowodéw w sprawach
karnych w Unii Europejskiej. Europejski nakaz dochodzeniowy odnosi sie do wszyst-
kich dowodéw i czynnosci dowodowych? (art. 589w k.p.k.) Nakaz moze by¢ wydany
zar6wno w postepowaniu sadowym, przygotowawczym (art. 589w § 1 k.p.k.), w tym

1

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z 3.04.2014 1. w sprawie europejskiego
nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz.Urz. UE L 130/1 z 1.05.2014 .), dalej dyrektywa
2014/41. Wiecej na temat dyrektywy zob. A. Lach, Europejski nakaz dochodzeniowy (w:) Proces karny
w dobie przemian. Przebieg postgpowania, red. S. Steinborn, K. Wozniewski, Gdarnsk 2018.

2 Ustawa z 6.06.1997 . - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej k.p.k.

®  Jedynym wyjatkiem jest gromadzenie materialu dowodowego w ramach zespotu Sledczego (art. 3

dyrektywy 2014/41).
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w ramach czynnosci okreslonych w art. 307 k.p.k. (art. 589w § 3k.p.k.), a takze w ramach
czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych (art. 589w § 7 k.p.k.). Wydanie europejskiego
nakazu dochodzeniowego jest rowniez mozliwe w sprawach o niektére wykroczenia
(art. 116c Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia*). Wobec braku odrebnych
regul dopuszczalno$¢ dowodu zgromadzonego na podstawie europejskiego nakazu
dochodzeniowego jest oceniana na podstawie art. 587 k.p.k., dotyczacego wykorzystania
dowoddéw zagranicznych pod klauzulg porzadku prawnego RP.

W $wietle szerokiego zakresu przedmiotowego europejskiego nakazu dochodzenio-
wego powstaje pytanie o mozliwosci procesowe obroficy w procedurze wydania i wyko-
nania za granica nakazu oraz jego wplywu na dopuszczalnoé¢ dowodu zgromadzonego
przy uzyciu europejskiego nakazu dochodzeniowego. Zaréwno dyrektywa, jak i wdra-
Zajace ja rozdzialy 62c¢i 62d k.p.k. nie odnosza sie wprost do tych zagadnien. Dyrektywa
nie wprowadza konkretnych standardéw prawa do obrony w ramach europejskiego
nakazu dochodzeniowego, odwolujac sie jednak w motywie 39 oraz art. 1 ust. 4 do art. 6
Traktatu o Unii Europejskiej® i Karty Praw Podstawowych®, dotyczacych réwniez prawa
do obrony o0s6b objetych postepowaniem karnym. Ustawodawca europejski wskazat
zatem na konieczno$¢ respektowania standardu prawa do obrony w procesie wydania
i wykonania europejskiego nakazu dochodzeniowego, nie dookreslajac konkretnych
rozwiazan i pozostawiajac te kwestie ustawodawcy krajowemu oraz praktyce. Odpo-
wiedZ na pytanie o mozliwosci procesowe obroficy skonfrontowanego z europejskim
nakazem dochodzeniowym bedzie zatem wynika¢ zaréwno z prawa krajowego, prawa
UE, jak i praktyki, co jest przedmiotem dalszej analizy.

INICJATYWA WYDANIA EUROPEJSKIEGO NAKAZU DOCHODZENIOWEGO

Europejski nakaz dochodzeniowy wydaje organ prowadzacy postepowanie, tj. sad
lub prokurator (art. 589w § 1 k.p.k.). Uprawnione do wydania sa réwniez Policja, organy,
o ktérych mowa w art. 312 k.p.k., art. 133 § 1iart. 134 § 1 k.k.s.7, jednak w tym wypadku
nakaz wymaga zatwierdzenia przez prokuratora (art. 589w § 2 k.p.k.). Obroiica moze
zatem, zgodnie z art. 167 k.p.k., wystapi¢ z inicjatywa wydania europejskiego nakazu
dochodzeniowego oraz zlozy¢ w tej sprawie wniosek dowodowy (art. 169 k.p.k.)%.

W celu wzmocnienia szans powodzenia wniosku dowodowego warto, aby odnosit sie
onréwniez do przeslanek wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego, tj. koniecz-
nosci przeprowadzenia lub uzyskania dowodu (art. 589w § 1 k.p.k.) oraz braku przesla-
nek negatywnych (art. 589x k.p.k.). W tym drugim przypadku istotne jest szczegdlnie

*  Ustawa z 24.08.2001 . - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2018 . poz. 475).
Traktat o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326/15 z 26.10.2012), dalej TUE.

Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326/391 2 26.10.2012.1.).

Ustawa z10.09.1999 . - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2018 . poz. 1958 ze zm.).

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2014/41 o wydanie europejskiego nakazu dochodzeniowego wnosi¢
moze podejrzany lub oskarzony lub prawnik dzialajacy w imieniu takiej osoby w ramach majacego
zastosowanie prawa do obrony wynikajacego z przepiséw krajowych oraz zgodnie z krajowa proce-
dura karna.

® N o w
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zwrdcenie uwagi organu na interes wymiaru sprawiedliwosci’. Czynnik ten, w $wietle
art. 589x pkt 1 k.p.k. moze bowiem przesadza¢ o oddaleniu wniosku dowodowego.

Whniosek dowodowy moze zostac przez organ oddalony na podstawie art. 170 k.p.k.,
a takze — jezeli przeszkoda w pozytywnym rozpoznaniu beda przestanki wydania eu-
ropejskiego nakazu dochodzeniowego, réwniez na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 w zw.
zart. 589w § 1 k.p.k. (w przypadku stwierdzenia braku koniecznoéci przeprowadzenia
lub uzyskania dowodu) lub art. 170 § 1 pkt 1 w zw. z art. 589x k.p.k. (w przypadku
stwierdzenia przestanek negatywnych, np. braku interesu wymiaru sprawiedliwoéci).
Postanowienie o oddaleniu wniosku dowodowego zawierajacego wniosek o wydanie
europejskiego nakazu dochodzeniowego nie podlega zaskarzeniu. Zaréwno w dyrekty-
wie 2014/41, jak i w rozdziale 62c k.p.k. brak bowiem odrebnej podstawy do wniesienia
zazalenia w przypadku odmowy wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego na
whniosek oskarzonego lub jego obroficy.

Poza drogg wniosku dowodowego obrofica ma réwniez mozliwos¢ ztozenia wniosku
o wydanie nakazu przez organ prowadzacy postepowanie z urzedu (art. 9 § 2 k.p.k.).

ZAZALENIE NA POSTANOWIENIE W PRZEDMIOCIE WYDANIA
EUROPEJSKIEGO NAKAZU DOCHODZENIOWEGO

Zgodnie z art. 589zc § 1 k.p.k. na postanowienie w przedmiocie wydania europej-
skiego nakazu dochodzeniowego zazalenie nie przystuguje, chyba ze przepis szczegél-
ny dotyczacy czynnosci wskazanej w europejskim nakazie dochodzeniowym stanowi
inaczej. Oznacza to, ze decyzja o wydaniu europejskiego nakazu dochodzeniowego nie
jest zaskarzalna, wcigz zaskarzalne sg natomiast postanowienia dotyczace czynnosci
dowodowych wskazane w nakazie. Przyjete rozwigzanie jest konsekwencjg polaczenia
przez ustawodawce decyzji w przedmiocie wydania europejskiego nakazu dochodze-
niowego oraz zarzadzenia czynnosci dowodowej w jednym postanowieniu (art. 589w
§4i5k.p.k). Innymi stowy, w przypadku gdy europejski nakaz dochodzeniowy doty-
czy czynnosci wymagajacej wydania postanowienia (np. kontrola i utrwalanie rozmoéw,
zatrzymanie rzeczy, dow6d z opinii bieglego), postanowienie o wydaniu europejskiego
nakazu dochodzeniowego w sprawie tej czynnosci zastepuje to postanowienie. Konse-
kwentnie, jesli postanowienie o dokonaniu czynnosci wskazanej w europejskim nakazie
dochodzeniowym jest zaskarzalne (np. postanowienie o zatrzymaniu rzeczy, art. 236
k.p.k.), w tym wypadku zazalenie wnosi si¢ na postanowienie o wydaniu europejskiego
nakazu dochodzeniowego, ktére zastepuje postanowienie o zarzadzeniu przeszukania.
Zarzuty powinny jednak dotyczy¢ nie decyzji o wydaniu europejskiego nakazu docho-
dzeniowego, ale zarzadzenia konkretnej czynnosci dowodowej. O wniesieniu zazalenia
oraz treéci rozstrzygniecia zapadtego w wyniku jego rozpoznania polskie organy maja
obowigzek niezwlocznego poinformowania organu wykonujacego europejski nakaz
dochodzeniowy (art. 589zc § 2 k.p.k. oraz art. 14 ust. 5 dyrektywy 2014/41).

Analogicznie, jesli czynno$¢ wskazana w europejskim nakazie dochodzeniowym nie

°  Zob.szerzej A. Falkiewicz, Interes wymiaru sprawiedliwosci jako przestanka pozytywna w migdzynarodowej

wspdtpracy w sprawach karnych, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008/5, s. 11-12.
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jest zaskarzalna (np. przestuchanie $wiadka na odleglos¢), nie ma podstaw do wniesie-
nia zazalenia na postanowienie o wydaniu europejskiego nakazu dochodzeniowego.
Brak zaskarzalnosci postanowienia o wydaniu europejskiego nakazu dochodzeniowe-
go ma miejsce réwniez wtedy, gdy dotyczy on przekazania dowodu juz istniejacego
(np. protokotu ogledzin, protokolu przestuchania §wiadka czy protokotu zatrzymania
rzeczy), nawet jesli przeprowadzona czynno$¢ dowodowa jest zaskarzalna na mocy
prawa krajowego W tym wypadku bowiem czynnoé¢ ta zostala juz podjeta i odbyla sie
na zasadach prawa panstwa cztonkowskiego UE, co wyklucza mozliwo$¢ zaskarzenia
decyzji o jej zarzadzeniu, a co za tym idzie, postanowienia o wydaniu europejskiego
nakazu dochodzeniowego. Oskarzony lub podejrzany oraz jego obrofica nie maja za-
tem narzedzi procesowych do wzruszenia decyzji o wydaniu europejskiego nakazu
dochodzeniowego.

Jezeli czynno$¢, ktorej dotyczy europejski nakaz dochodzeniowy, jest zaskarzalna
(np. zatrzymanie rzeczy), postanowienie o wydaniu nakazu powinno zosta¢ dorgczone
oskarzonemu i obroncy (art. 100 § 4 k.p.k. w zw. z art. 140 k.p.k.). Jesli czynno$¢ dowo-
dowa wskazana w europejskim nakazie dochodzeniowym nie bedzie zaskarzalna lub
nakaz bedzie dotyczy¢ przekazania dowodu (np. przestuchanie $wiadka), oskarzony
i obrofca powinni zosta¢ powiadomieni o tresci postanowienia o wydaniu europejskie-
go nakazu dochodzeniowego (art. 100 § 5 k.p.k.).

WYDANIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU DOCHODZENIOWEGO

Po wydaniu postanowienia w przedmiocie wydania europejskiego nakazu docho-
dzeniowego kolejnym krokiem jest wydanie nakazu (art. 589y k.p.k.), ktory jest przeka-
zywany do organu wykonujacego. Zaréwno przepisy Kodeksu postepowania karnego,
jak i dyrektywa 2014/41 oraz formularz europejskiego nakazu dochodzeniowego nie
reguluja kwestii czynnego uczestnictwa oskarzonego i jego obroficy w postepowaniu
dotyczacym jego wydania. Biorac pod uwage wieloaspektowos¢ czynnosci dowodo-
wych podejmowanych za granica, dobra praktyka wséréd organéw byloby konsulto-
wanie wystapienia z nakazem z obroncg (np. w zakresie pytan, ktdre maja by¢ zadane
$wiadkowi podczas przestuchania, czy dopuszczenia obroficy do udzialu w czynnosci
za granica). Stanowisko takie byloby réwniez kompatybilne z wspomnianym wyzej art. 1
ust. 4 dyrektywy 2014/41, zgodnie z ktérym dyrektywa ta nie ma wplywu na obowia-
zek poszanowania praw podstawowych i podstawowych zasad prawnych zapisanych
w art. 6 TUE, w tym prawa do obrony oséb objetych postepowaniem karnym. Niestety,
przepisy nie gwarantuja wprost takich uprawnien i to, czy obronca rzeczywiscie bedzie
uwzgledniony w procedurze wydania nakazu oraz jak szeroko organ wydajacy bedzie
interpretowat art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/41, zaleze¢ bedzie w duzej mierze od tego
organu.

10" Rozwigzanie to jest zgodne z dyrektywa 2014/41, ktéra nie gwarantuje srodkéw odwotawczych
w przedmiocie wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego, a wymaga jedynie, by w odniesie-
niu do czynnoéci wskazanych w nakazie przystugiwaty srodki odwolawcze réwnowazne srodkom,
ktére przystugiwatyby w podobnej sprawie krajowej (art. 14 dyrektywy 2014/41).
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WYKONANIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU DOCHODZENIOWEGO

Wykonanie nakazu odbywa sie wedtug prawa panistwa wykonujacego (art. 9 ust. 1 dy-
rektywy 2014/41). Oznacza to, ze krajowe przepisy dotyczace udziatu obroficy w czyn-
nosciach dowodowych (w tym art. 315, 3161 317 k.p.k.) nie bedq mialy w tym wypadku
zastosowania. W sprawach dotyczacych przeprowadzenia czynnosci dowodowej w in-
nym panstwie czlonkowskim UE udzial obronicy moze by¢ zatem powaznie utrudniony,
i to zar6wno z powoddw prawnych, jak i faktycznych.

Trudnosci prawne moga wynika¢ z faktu operowania na dwoéch (lub wiecej) usta-
wodawstwach, przy jednoczesnym braku wspélnych regut dotyczacych powiadamia-
nia obroncy i umozliwiania mu udzialu w czynnoéciach dowodowych. Innymi stowy
to, czy i w jaki sposéb obrofica zostanie poinfor-
mowany i dopuszczony do udziatu w czynnosci

dowodowej (np. ogledziny, przestuchanie §wiad- TRUDNOSCI PRAWNE MOGA
ka), bedzie zaleze¢ od prawa krajowego panstwa WY

wykonujqcego nakaz. DOtYCZy to rbwniez sytu— NA DWOCH (LUB WIECEJ)
acji, gdy europejski nakaz dochodzeniowy zostal USTAWODAWSTWACH

wydany na wniosek obroncy, co w analogicznej PRZY JEDNOCZESNYM BRAKU
sprawie krajowej gwarantowaloby jego udziat WSPOLNYCH REGUL

NIKAC Z FAKTU OPEROWANIA

%% CZynnOéCi (art. 315 § 2 kpk) Analiza zaréw- DOTYCZACYCH POWIADAMIANIA

postepowania karnego prowadzi do konkluzji, ze UDZIARU W CZYNNOSCIACH
polski organ wydajacy nakaz nie ma obowigzku DOWODOWYCH

zabiega¢ o umozliwienie obroncy udzialu w czyn-

nosci przeprowadzanej za granica, nawet jezeli

udzial bylby zagwarantowany w analogicznej sprawie krajowej (cho¢ jest to wskazane
zuwagi na art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/41). Moze tego jednak dokona¢ w ramach art. 9
ust. 2 dyrektywy 2014/41", wypelniajac cze$¢ I formularza europejskiego nakazu docho-
dzeniowego (rozwiazanie takie byloby réwniez zgodne z art. 1 ust. 4 dyrektywy). Biorac
pod uwagg, ze dzialanie takie nie jest obligatoryjne, istotne moze okaza¢ sie wplywanie
przez obronce na organ, np. w treéci wniosku dowodowego dotyczacego wydania eu-
ropejskiego nakazu dochodzeniowego czy tez korzystajac z art. 9 § 2 k.p.k.

Podstawa do oczekiwania przez obronce prawa udzialu w czynnosci dowodowej
przeprowadzanej za granicg moze by¢ jednak dyrektywa 2013/48 w sprawie dostepu
do adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego
nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozba-

" Zgodnie z tym przepisem organ wykonujacy dopelnia formalnosci i procedur wyraznie wskazanych
przez organ wydajacy, pod warunkiem Ze takie formalnosci i procedury nie sa sprzeczne z podsta-
wowymi zasadami pafistwa prawa wykonujacego. Wystapienie do organu wykonujacego nie jest
zatem réwnoznaczne z obowiazkiem uwzglednienia przez ten organ zZadania zastosowania procedur
krajowych. Przepis ten jest wyrazem reguly forum regit actum, o ktérej wiecej G. Vermeulen, Free ga-
thering and movement of evidence in criminal matters in the EU. Thinking beyond borders, striving for balance,
in search of coherence, Maklu 2011, s. 42-43.
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wieniu wolnoéci i prawa do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami konsu-
larnymi w czasie pozbawienia wolnosci'2. Cho¢ dyrektywa ta nie odnosi sie wprost do
europejskiego nakazu dochodzeniowego, mozna na jej podstawie zaklada¢ jednolity
standard w zakresie dostepu do obroficy w niektérych czynnosciach dowodowych. Na
podstawie art. 3 ust. 3 dyrektywy 2013/48 panstwa czlonkowskie zapewniaja bowiem,
aby podejrzani lub oskarzeni mieli prawo do:
— obecnoéci i skutecznego udzialu ich adwokata w czasie ich przestuchiwania;
- obecnosci w czynnosciach okazania w celu rozpoznania, konfrontacji, ekspery-
mentéw procesowych polegajacych na odtworzeniu przebiegu przestepstwa
w przypadku, gdy czynnosci te sa przewidziane w prawie krajowym oraz jezeli
jest dla nich wymagana lub dozwolona obecnos¢ podejrzanego lub oskarzonego.

Czasowe odstepstwa od powyzszych praw moga mie¢ miejsce jedynie na etapie po-
stepowania przygotowawczego w przypadku:
- pilnej potrzeby zapobiezenia powaznym negatywnym konsekwencjom dla zycia,
wolnosci lub nietykalnosci cielesnej jakiej$ osoby;
— koniecznosci podjecia przez organy $cigania natychmiastowego dzialania w celu
niedopuszczenia do narazenia postepowania karnego na znaczacy uszczerbek
(art. 3 ust. 6 dyrektywy 2013/48).

Odstepstwa te musza by¢ ponadto proporcjonalne i nie moga wykracza¢ ponad to,
co jest konieczne oraz $cisle ograniczone w czasie, nie mogg opierac si¢ wylacznie na
rodzaju lub wadze zarzucanego przestepstwa ani nie mogg naruszac ogoélnej rzetelnosci
postepowania (art. 8 ust. 1 dyrektywy 2013/48).

W odniesieniu do powyzszych czynnosci dowodowych mozna zatem oczekiwac, ze prawo
krajowe panstwa wydajacego bedzie gwarantowato mozliwos¢ udzialu w nich obroncy.

Powstaje jednak pytanie, jak mialaby wyglada¢ egzekwowalno$¢ omawianego prawa
i organy ktérego panstwa sa odpowiedzialne za umozliwienie obroncy skorzystanie
z niego oraz wywiazanie sie ze standardu nalozonego w art. 1 ust. 4 dyrektywy 2014/41.
Z uwagi na fakt, ze czynno$¢ odbywa sie w panstwie wykonujgcym nakaz, to organ tego
panstwa powinien zapewni¢ obroficy udziat w czynnosciach wynikajacy z dyrektywy
2013/48 oraz poinformowac¢ go o ich czasie i miejscu. Problem pojawia sie jednak na
gruncie praktycznym — organ ten co do zasady nie dysponuje danymi kontaktowymi
obroncy, formularz nakazu nie przewiduje bowiem takich informacji. Co wiecej, dy-
rektywa zaklada wspotprace i bezposredni kontakt pomiedzy organami, a nie stronami
procesu, co wylacza mozliwo$¢ zwracania sie organu wykonujacego bezposrednio do
obroficy. Mozliwe sg zatem nastepujace rozwigzania:

a) organ wykonujacy kontaktuje sie z organem polskim w celu ustalenia, czy w spra-

wie bierze udziat obrofica oraz, jesli tak, zwraca sie o zawiadomienie obronicy o po-

2 Dyrektywa 2013/48 w sprawie dostepu do adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu doty-
czacym europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej
0 pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami konsularnymi
w czasie pozbawienia wolnosci (Dz.Urz. UE L 294/1 2 6.11.2013 1), dalej dyrektywa 2013/48.
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dejmowanych czynno$ciach dowodowych (na podstawie art. 9 ust. 6 dyrektywy
2014/41);

b) organ wykonujacy informuje o prawie dostepu do obroicy w podejmowanych
czynnoéciach podejrzanego lub oskarzonego, ktérego dotyczy europejski nakaz
dochodzeniowy, ktéry na wlasna reke informuje o tym swojego obronce®.

Podobne rozwigzanie moze mie¢ miejsce, jesli udzial obroficy w sytuacjach innych

anizeli wskazane w art. 3 ust. 3 dyrektywy 2013/48 wynika z prawa krajowego panistwa
wykonujacego.

Poza wskazanymi powyzej, prawnymi trudnosciami zwigzanymi z dopuszczeniem

obroncy do udzialu w czynnosci wskazanej w europejskim nakazie dochodzeniowym

powazna przeszkoda mogg by¢ réwniez kwestie
praktyczne zwiazane z kosztami podrézy do pan-
stwa wykonujacego w celu wziecia udziatu w czyn-
noéci czy tlumaczen zagranicznych pism i ustaw.
Rozwigzaniem moze by¢ skorzystanie z pomocy
lub substytucji prawnika zagranicznego bedacego
czlonkiem European Criminal Bar Association™, ktére
to stowarzyszenie zaklada wspélprace w transgra-
nicznych sprawach karnych. Wcigz aktualna pozo-
staje jednak sprawa kosztéw takiej pomocy.
Wsparcie prawnika zagranicznego moze by¢
réwniez konieczne w przypadku wniesienia $rod-
kéw odwolawczych na sposéb przeprowadzenia
czynnoéci dowodowej w panstwie wykonujacym
(art. 14 dyrektywy 2014/41). Znajomo$¢ procedury
oraz systemu prawnego panstwa wykonujacego

UJEDNOLICONEGO STANDARDU

W ZAKRESIE DOSTEPU
DO OBRONCY MOZNA SIE
SPODZIEWAC WZGLEDEM
CZYNNOSCI PRZESLUCHANIA
OSKARZONEGO LUB
PODEJRZANEGO, A TAKZE
DOKONYWANYCH Z JEGO
UDZIALEM CZYNNOSCI
OKAZANIA, KONFRONTACJI
CZY EKSPERYMENTU
PROCESOWEGO

|

moze sie bowiem okaza¢ kluczowa podczas podejmowania decyzji o mozliwosci oraz
sposobie wniesienia takiego Srodka®.

13

Dyrektywa 2014/41 wskazuje podobne rozwigzanie w odniesieniu do przestuchania podejrzanego
lub oskarzonego w drodze wideokonferenciji (art. 24 ust. 3 lit. b). Jezeli nakaz dotyczy tej czynno-
$ci, organ wykonujacy zobowigzuje sie, ze wezwie i poinformuje przestuchiwanego o jego prawach
na mocy prawa panstwa wydajacego, z wyprzedzeniem umozliwiajacym skuteczne skorzystanie
z przystugujacego mu prawa do obrony. Nie jest to przepis wprost angazujacy obronce, ale dajacy
oskarzonemu czas m.in. na nawigzanie kontaktu z obrofica. W przypadku stawienia si¢ obroficy jego
udziat w czynnosci przesluchania bedzie zagwarantowany na podstawie art. 3 ust. 3 lit. b dyrektywy
2013/48.

Zob. http://www.ecba.org/content/ (dostep: 19.03.2019 r.).

Dostepnos¢ oraz sposdb wnoszenia srodkéw odwolawczych determinuje prawo panstwa wykonu-
jacego. Zgodnie z art. 14 dyrektywy 2014/41 przystugujace w tym wypadku $rodki sg rOwnowazne
tym, ktére przystugiwalyby w podobnej sprawie krajowej. Organ wykonujacy zapewnia, by prze-
kazanie informacji o przewidzianych w prawie krajowym mozliwosciach skorzystania ze frodkéw
odwotawczych nastapilo w odpowiednim czasie, by umozliwi¢ ich skuteczne wykonanie, w takim
samym terminie jak w sprawach krajowych oraz w sposéb gwarantujacy mozliwo$¢ skutecznego
znich skorzystania.
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Podsumowujac, dostep obroncy do udzialu w czynnosciach dowodowych podejmo-
wanych na podstawie europejskiego nakazu dochodzeniowego warunkuje prawo pan-
stwa wykonujacego, ktére wykonujac nakaz, stosuje taka procedure jak w analogicznej
sprawie krajowej. Oznacza to zatem, ze nawet prawo pafistwa wykonujacego, inaczej
niz prawo polskie, nie przewiduje udziatu obroficy w danej czynnosci, to o ile organ pol-
ski nie zastrzeg} takiego warunku korzystajac z czesci I formularza nakazu, zastosowanie
beda mialy reguty zagraniczne. Ujednoliconego standardu w zakresie dostepu do obron-
cy mozna sie jednak spodziewac wzgledem czynnosci przestuchania oskarzonego lub
podejrzanego, a takze dokonywanych z jego udzialem czynnoéci okazania, konfrontacji
czy eksperymentu procesowego, bowiem na mocy dyrektywy 2013/48 wszystkie pan-
stwa czlonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia udziatu obroncy w wymienionych
czynno$ciach. Zaréwno w tym wypadku, jak i wtedy, kiedy prawo panistwa wykonu-
jacego zapewnia udziat obroficy, organ zagraniczny moze poinformowacé o tym prawie
oraz o czasie i miejscu czynnoéci obrofice za pomoca polskiego organu lub w ramach
pouczenia oskarzonego.

OCENA DOPUSZCZALNOSCI DOWODU ZGROMADZONEGO
NA PODSTAWIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU DOCHODZENIOWEGO

Ocena dopuszczalnosci dowodu zgromadzonego w ramach europejskiego nakazu
dochodzeniowego odbywa sie na podstawie art. 587 k.p.k., zgodnie z ktérym sporza-
dzone na wniosek polskiego sadu lub prokuratora protokoly ogledzin, przestuchan
0s6b w charakterze oskarzonych, swiadkéw, bieglych lub protokoly innych czynnosci
dowodowych, dokonanych przez sady lub prokuratoréw panstw obcych albo organy
dzialajace pod ich nadzorem, moga by¢ odczytywane na rozprawie na zasadach okre-
Slonych w art. 389, 3911393, jezeli sposéb przeprowadzenia czynnosci nie jest sprzeczny
z zasadami porzadku prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten nie wymaga
zatem pelnej zgodnosci procedury zagranicznej z krajowg, lecz odwoluje sie do klauzuli
porzadku prawnego RE, definiowanej gtéwnie przez zasady konstytucyjne, procesowe
oraz zakazy dowodowe.

W konfrontacji z dowodem zagranicznym obrofica moze dazy¢ do:

a) wykluczenia takiego dowodu na podstawie art. 587 k.p.k. z powodu sprzecznosci

sposobu przeprowadzenia czynnosci z zasadami porzadku prawnego RE, w tym
z prawem do obrony (np. jesli standard wydania i wykonania nakazu odbiegat
od standardu krajowego i w zwigzku z tym naruszal prawo do obrony); niestety,
zuwagina brak w przepisach krajowych srodkéw kwestionowania przez obronce
dowoddéw powolanie sie na art. 587 k.p.k. moze mie¢ miejsce jedynie w postaci
skladanego na podstawie art. 9 § 2 k.p.k. wniosku o dokonanie czynnosci zbadania
zgodnosci czynnoéci z zasadami porzadku prawnego RP lub wniosku o pominiecie
dowodu, w ramach gloséw koncowych na rozprawie gléwnej lub, na etapie poste-
powania odwolawczego, w formie zarzutu apelacyjnego;

16 Wiecej na temat tresci klauzuli porzadku prawnego RP M. Kusak, Dowody zagraniczne. Gromadzenie
i dopuszczalnos¢ w polskim procesie karnym. Przewodnik ze wzorami, Warszawa 2019, s. 67-141.
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b) dopuszczenia przez organ prowadzacy postepowanie dowodu zagranicznego;
mozna sie tego domagac za pomoca wniosku skladanego na podstawie art. 9 § 2
k.p.k. lub, na etapie postepowania odwolawczego, podnoszac w postepowaniu
apelacyjnym, ze sad bezzasadnie pomingl dowdd zagraniczny, uznajac go za
sprzeczny z zasadami porzadku prawnego lub nie uwzglednil wniosku dowodo-
wego o wydanie europejskiego nakazu dochodzeniowego.

PODSUMOWANIE

Sytuacja prawna obroficy w procesie wydania i wykonania europejskiego nakazu
dochodzeniowego nie jest w pelni klarowna i stanowi w duzej mierze wypadkowq pra-
wa krajowego, prawa panstwa wykonujacego oraz dyrektyw 2014/41 i 2013/48, a takze
przyjetej w konkretnej sprawie praktyki dziatania organu wydajacego nakaz. Obrofica
ma inicjatywe wydania nakazu (dotyczacego zaréwno przeprowadzenia czynnosci do-
wodowej, jak i przekazania dowodu juz istniejacego), prawo do bycia poinformowa-
nym o wydaniu europejskiego nakazu dochodzeniowego z urzedu, a jezeli wskazana
w nakazie czynno$¢ jest zaskarzalna, do otrzymania postanowienia oraz do wniesienia
na nie zazalenia. Ze wzgledéw pragmatycznych i w celu dazenia do jak najwiekszego
zagwarantowania réwnosci broni wskazane jest szerokie interpretowanie art. 1 ust. 4 dy-
rektywy 2014/41 skutkujgce m.in. uwzglednianiem stanowiska obronicy zaréwno w pro-
cedurze wystapienia, (np. przy formulowaniu listy pytan do $wiadka), jak i wykonania
nakazu (np. dazenie do zapewnienia udziatu obroficy w czynnosci na podstawie art. 9
ust. 2 dyrektywy 2014/41). Zakres wykonywania przez obronce powyzszych uprawniei
bedzie jednak w duzej mierze zalezal od podejscia organu wydajacego nakaz.

Najstabszym punktem jest udziat obroficy w czynnosciach podejmowanych za grani-
ca. Dyrektywa 2014/41 zaklada wykonywanie nakazu zgodnie z prawem panstwa wyko-
nujacego, co w praktyce moze oznaczac brak mozliwosci udzialu obroficy w czynnosci
nawet wtedy, gdy na mocy prawa krajowego dostep taki bytby zagwarantowany (o ile
organ wydajacy nie skorzysta z mozliwosci zadania dopelnienia formalnosci i procedur
wyraznie wskazanych w nakazie, co jest mozliwe na podstawie art. 9 ust. 2 dyrekty-
wy 2014/41). Jednolitego unijnego standardu udzialu obroficy mozna jednak oczekiwacé
na podstawie dyrektywy 2013/48 w odniesieniu do czynnosci przestuchania oskarzonego
lub podejrzanego oraz dokonywanych z jego udzialem czynnosci okazania, konfrontacji
czy eksperymentu procesowego. Zaréwno w tym wypadku, jak i wéwczas, kiedy prawo
panstwa wykonujacego zapewnia udzial obroiicy w czynnosci, organ zagraniczny moze
poinformowac obrofice o tym prawie oraz o czasie i miejscu czynnosci za pomoca pol-
skiego organu lub w ramach pouczenia oskarzonego. Poza kwestiami prawnymi bariera
dla udziatu obroficy w czynnosciach dowodowych podejmowanych za granica moga
by¢ réwniez trudnosci faktyczne, zwlaszcza oddalenie geograficzne, koszty podrézy
obrofcy, substytucji zagranicznej czy tlumaczen.

Trudne w realizacji wydaje sie réwniez wykonywanie prawa do wnoszenia srodkow
odwotawczych na czynnosci dowodowe podejmowane za granica na podstawie euro-
pejskiego nakazu dochodzeniowego. Zgodnie z dyrektywa 2014/41 srodki te przystuguja
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na takich samych zasadach jak w sprawach krajowych, a organ wykonujacy zapewnia,
by przekazanie informacji o przewidzianych w prawie krajowym mozliwosciach sko-
rzystania ze srodkéw odwolawczych nastgpilo w odpowiednim czasie, by umozliwi¢
ich skuteczne wykonanie, oraz w sposéb gwarantujacy mozliwos¢ skutecznego z nich
skorzystania. W praktyce jednak trafne wykorzystanie Srodka odwotawczego moze
okazac sie niemozliwe bez pomocy zagranicznego prawnika z uwagi na nieznajomosc¢
danego systemu prawnego. I w tym wypadku zaporowe moga okazac si¢ wysokie kosz-
ty ttumaczeni czy wspoélpracy z prawnikiem zagranicznym. Szkoda, ze we wspotpra-
cy dowodowej ustawodawca europejski nie przyjat rozwiazan dotyczacych dostepu
do obroficy w procedurze wykonania europejskiego nakazu aresztowania, o ktérych
mowa art. 10 dyrektywy 2013/48 oraz art. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
iRady (UE) 2016/1919 w sprawie pomocy prawnej z urzedu dla podejrzanych i oskarzo-
nych w postepowaniu karnym oraz dla oséb, ktérych dotyczy wniosek w postepowa-
niu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania (Dz.Urz. UE L 297/1 2 4.11.2016 .).
Zgodnie z powyzszymi przepisami w przypadku zatrzymania w celu wykonania eu-
ropejskiego nakazu aresztowania osoby podlegajace nakazowi maja prawo do ustano-
wienia adwokata zaréwno w panstwie wykonujacym, jak i wydajacym nakaz. Adwokat
w prawie panstwa wydajacego europejski nakaz aresztowania ma za zadanie wspo-
magac adwokata w panstwie wykonujacym poprzez udzielanie mu informacji i porad.
Ponadto mozliwe jest wyznaczenie obu adwokatéw z urzedu. Przyjecie podobnego roz-
wigzania we wspdlpracy dowodowej przyczyniloby sie do zwiekszenia szans wspoél-
pracy obroncéw w obu panstwach, wyeliminowania bariery finansowej w korzystaniu
z transgranicznej pomocy prawnej oraz realizacji uprawnien zwigzanych z wnoszeniem
srodkéw odwolawczych w innym panstwie czlonkowskim UE.

Wreszcie, obrofica dysponuje malo skutecznymi §rodkami zaré6wno kwestionowa-
nia dopuszczalnoéci dowodu zagranicznego (zgromadzonego lub przekazanego przy
uzyciu europejskiego nakazu dochodzeniowego), jak i odwrotnie, wptywania na organ
w zakresie przeprowadzenia i wykorzystania takiego dowodu.

Przedstawione powyzej, malo optymistyczne rozwazania dotyczace pozycji obroficy
w procedurze wydania i wykonania europejskiego nakazu dochodzeniowego w innym
panstwie czlonkowskim wynikaja gtéwnie z niedoskonatosci dyrektywy 2014/41, w kto-
rej nie uwzgledniono standardéw gromadzenia dowodéw, w tym prawa do obrony
i uprawnief obroncy, a jedynie ogélnikowo odniesiono si¢ do praw podstawowych.
Polski ustawodawca nie miat jednak aspiracji do uzupelnienia tych luk i wprowadzenia
m.in. obowiazku wystepowania o stanowisko oskarzonego i jego obroiicy w procedurze
wydania nakazu czy dazenia do umozliwienia ich udzialu w czynnosciach dowodowych
podejmowanych za granica. Za niekorzystng nalezy uznac réwniez pozycje obroncy
w kwestionowaniu dopuszczalnosci dowoddéw zagranicznych, co wynika gtéwnie
z braku krajowych rozwigzan umozliwiajacych procesowa reakcje na wykorzystywane
w postepowaniu dowody, nie tylko zagraniczne.

Publikacja powstata w ramach grantu finansowanego ze srodkdw Narodowego Centrum Nauki
przyznanych na podstawie decyzji numer 2014/15/N/HS5/02686.
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Matgorzata Banach, Marek Smarzewski

PRAWO ADWOKATA DO OBRONY
W POSTEPOWANIU KARNYM | DYSCYPLINARNYM
A TAJEMNICA ADWOKACKA

Artykul dotyczy problematyki prawa do obrony adwokata w postepowaniu kar-
nym i w postgpowaniu dyscyplinarnym w kontekscie ujawnienia tajemnicy adwo-
kackiej. Tajemnica adwokacka jest niewatpliwie wartoScig pierwszorzedna i podsta-
wowa z punktu widzenia funkcjonowania zawodu adwokata jako zawodu zaufania
publicznego. Niejednokrotnie jednak ciazacy na adwokacie obowiazek zachowania
w tajemnicy wszystkiego, czego dowiedzial si¢, udzielajac pomocy prawnej, pozostaje
trudny do pogodzenia z realizacja przez adwokata prawa do obrony w postepowaniu
karnym i dyscyplinarnym. Starajac sie odpowiednio na§wietli¢ analizowany problem,
zwlaszcza w kontekscie nakazéw i zakazé6w ptynacych z zasad deontologii zawodowe;j,
autorzy podejmuja rowniez probe rozwiazania wskazanej kwestii i proponuja wpro-
wadzenie nowych, klarownych rozwiazan w tym zakresie nie tylko dla odpowiednie-
go urealnienia realizacji przez adwokata przystugujacego mu prawa do obrony, ale
i zapewnienia efektywniejszej ochrony tajemnicy adwokackiej.

Tajemnica adwokacka i jej ochrona stanowia niezmiennie kwestie majace z punk-
tu widzenia funkcjonowania adwokatury znaczenie pierwszorzedne, gdyz warunku-
ja postrzeganie zawodu adwokata przez pryzmat kategorii zaufania publicznego. To
ogolnie pojeta wiara klienta w abstrakcyjnie rozumiang poufnos¢ i dyskrecje adwokata
sprawia niejednokrotnie, ze bez obawy o ich ujawnienie powierza on mu informacje,
ktore obiektywnie sa badz tez w perspektywie moga okaza¢ sie istotne w odniesieniu
do danej sprawy.
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Niebudzaca watpliwoéci deklaracje relewantng w tym kontekscie wystawia w spos6b
wyrazny ustawa z 26.05.1982 1. - Prawo o adwokaturze', w przepisach art. 6 ust. 1-3 p.o.a.
Zgodnie z art. 6 ust. 1 p.o.a. na kazdego adwokata, przy czym w zwiazku z art. 75 ust.
5 p.o.a. takze na aplikantéw adwokackich, ustawodawca nalozyl prawny obowiazek
zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzieli sie w zwigzku z udzielaniem
pomocy prawnej, tj. zaréowno udzielajac porady, jak i prowadzac sprawe, na jakimkol-
wiek etapie i w jakimkolwiek zakresie. Zakres tajemnicy wyznacza przy tym zwlaszcza
fakt pozyskania informacji w powigzaniu z wykonywaniem merytorycznych czynnosci
zawodowych?® Takie ujecie zasadniczo wydaje sie pozostawac zgodne z tym wyrazo-
nym w § 19 ust. 1 Zbioru zasad etyki adwokackiej’, a wskazujacym, ze adwokat ma
obowiazek zachowac w tajemnicy oraz zabezpieczy¢ przed ujawnieniem lub niepoza-
danym wykorzystaniem wszystko, o czym dowiedzial sie w zwiazku z wykonywaniem
obowiazkéw zawodowych. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze nie podlega ograniczeniu
w czasie obowigzek zachowania tajemnicy adwokackiej (art. 6 ust. 2 p.o.a.), a nadto
iz adwokata nie mozna zwolni¢ z obowigzku za-
chowania tajemnicy zawodowej w przedmiocie
faktow, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac po- ZGODNIE Z § 19 UST. 1 ZBIORU
mocy prawnej lub prowadzac sprawe (art. 6 ust. ZASAD ETYKI ADWOKACKIEJ
3 p.o.a.). Jako zasadne jawi sie zatem przyjaé, ze ADWOKAT ZOBOWIAZANY
zaprezentowana, a przezierajaca na przedstawio- JEST ZACHOWAC W TAJEMNICY
nym normatywnym tle koncepcja moze wzmac- ORAZ ZABEZPIECZYC PRZED

nia¢ obiektywne przeswiadczenie o wiarygodno- UJAWNIENIEM LUB NIEPOZADANYM
$ci adwokata in abstracto. WYKORZYSTANIEM WSZYSTKO,
Tajemnica adwokacka ma - z nieakcepto- O CZYM DOWIEDZIAL SIE

nym w art. 6 ust. 4 p.o.a. — charakter absolutny, OBOWIAZKOW ZAWODOWYCH
bezwzglednie obowiazujacy*. Naczelna Rada
Adwokacka wielokrotnie podkreélala wiazacy
nakaz zachowania w tajemnicy informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem
zawodu, i to niezaleznie od stanowiska i woli organéw procesowych w tym przedmio-
cie. Obowiazek strzezenia tajemnicy adwokackiej osadza za$ w wymiarze etycznym
i prawnym, odnoszac go do kazdego adwokata’.

Wypada zauwazy¢, ze problematyke tajemnicy adwokackiej podejmowali juz autorzy

wanym przez adwokature wyjatkiem wyrazo- W ZWIAZKU Z WYKONYWANIEM

! Ustawa z26.05.1982 1. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 1. poz. 1184 ze zm.), dalej p.o.a.

2 Zob.wyrok SN z1.12.2016 1. (SDI 65/16), LEX nr 2182292.

8 Uchwata NRA nr 2/VIII/98 z 10.10.1998 r. — Zbiér zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks
etyki adwokackiej) ze zm. wprowadzonymi uchwata NRA nr 32/2005 z 19.11.2005 ., uchwalami NRA
nr 33/2011-54/2011 z 19.11.2011 . oraz uchwalg 64/2016 NRA z 25.06.2016 r. (Adwok.2018.2.27 — tekst
jednolity), dalej k.e.a.

*  Zob. Z.Krzeminski, Etyka adwokacka. Testy, orzecznictwo, komentarz, Warszawa 2008, s. 80-81; J. Nau-
mann, Komentarz do § 19 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (w:) ]. Naumann, Zbidr Zasad
Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis/el.

5 Zob.uchwata NRA z12.12.1993 r. oraz uchwata NRA z 18.06.1994 1., , Palestra” 1994/7-8, s. 209-210. Zob.
réwniez ostatnio uchwale NRA nr 22/2014 z 22.11.2014 r., http://www.nra.pl/dokumenty/UCHWALA _
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w artykule dotyczacym jej ochrony w zwigzku z czynno$ciami przestuchania i przeszu-
kania®. W ramach przeprowadzonych tamze rozwazan pominiety zostal jednakowoz
problem nakazu zachowania tajemnicy adwokackiej wobec potencjalnego jej ujawnienia
przez adwokata w postepowaniu karnym i postepowaniu dyscyplinarnym w ramach
realizacji przystugujacego mu prawa do obrony. Nalezy poczyni¢ zastrzezenie, ze w nin-
iejszej publikacji tajemnice adwokacka rozumie sie jednolicie, niezaleznie od dokony-
wanej dyferencjacji, w ramach ktorej na gruncie karnoprocesowym — w obrebie wska-
zanej figury pojeciowej — wyodrebnia sie podkategorie w postaci tajemnicy obronczej
oraz zawodowej tajemnicy adwokata niebedacego obroncg. Otz juz ujecie funkcjonujace

w oparciu o art. 6 p.o.a. nakazuje postrzegac te

tajemnice jako bezwzgledna, istotowo spdjna,

TAJEMNICA ADWOKACKA MA niepodzielng, taka, ktéra ma w obowigzku
— Z NIEAKCEPTOWANYM PRZEZ zachowac kazdy adwokat niezaleznie od tego, czy
ADWOKATURE WYJATKIEM mialoby to dotyczy¢ czynnosci jego przestuchania
WYRAZONYM W ART. 6 UST. 4 w charakterze $wiadka, na okolicznosci nig objete,
P.O.A. - CHARAKTER ABSOLUTNY, czy tez sytuacji, w ktérej adwokat wystepowatby
BEZWZGLEDNIE OBOWIAZUJACY. w procesie jako podejrzany lub oskarzony i
NACZELNA RADA ADWOKACKA w zwiazku z tym mial ujawnié te tajemnice,
WIELOKROTNIE PODKRESLALA realizujac przystugujace mu prawo do obrony.

WIAZACY NAKAZ ZACHOWANIA W nawiazaniu do zakre$lonego ogoélnie proble-
W TAJEMNICY INFORMAC)I mu, stanowiacego przedmiot niniejszych rozwa-
UZYSKANYCH W ZWIAZKU zan, trzeba zauwazyc, Ze jego przedstawienie nie
Z WYKONYWANIEM ZAWODU, jest zadaniem tatwym, zwlaszcza ze wzgledu na

I TO NIEZALEZNIE OD STANOWISKA fundamentalne zasady etyki adwokackiej i deter-
| WOLI ORGANOW PROCESOWYCH minowang przez nie wykladni¢ innych przepi-

séw prawnych, w tym tych funkcjonujgcych na

gruncie obowiazujacej ustawy karnoprocesowe;j.
Nalezy wszakze zauwazy¢, ze obrana tematyka jest w doktrynie i orzecznictwie sto-
sunkowo rzadko szerzej poruszana, ostatnio w odniesieniu do ujawnienia tajemnicy
adwokackiej przez obwinionego adwokata w ramach prawa do obrony w postepowa-
niu dyscyplinarnym, m.in. w publikacjach autorstwa R. Baszuka’, £.. Chojniaka® oraz J.
Naumanna’.

Nr_22-2014.pdf (dostep: 19.02.2019 r.) oraz uchwate NRA nr 44/2018 z 9.06.2018 r., http://www.adwoka-
tura.pl/admin/wgrane_pliki/file-uchwala-nr-44-2018-23460.pdf (dostep: 19.02.20191.).
Zob. M. Smarzewski, M. Banach, Ochrona tajemnicy adwokackiej w procesie karnym w zwigzku z czynno-
Sciami przestuchania i przeszukania, ,Palestra” 2017/3, s. 75-87.
Zob. R. Baszuk, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego sktadanych w postgpowaniu dyscyplinar-
nym, ,Palestra” 2014/3—4, s. 168-173.
Zob. L. Chojniak, Prawo do obrony w dochodzeniu dyscyplinarnym adwokatéw — wybrane zagadnienia
z uwzglednieniem ostatniej nowelizacji Prawa o adwokaturze, ,Palestra” 2015/3-4, s. 95-106; L. Chojniak,
Realizacja zasady trafnej reakcji dyscyplinarnej w postepowaniu dyscyplinarnym adwokatow — wybrane pro-
blemy, ,Palestra” 2016/10, s. 73-85.
Zob. ]J. Naumann, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego skladanych w postgpowaniu dyscypli-
narnym —uwagi polemiczne, ,Palestra” 2014/3-4, s. 174-178.

42 PALESTRA 3/2019



Prawo adwokata do obrony... Artykuly

Tematyka dotyczaca kwestii koniecznosci przestrzegania tajemnicy zawodowej przez
adwokata przestuchiwanego w charakterze podejrzanego lub oskarzonego w postepo-
waniu karnym albo obwinionego w toku postepowania dyscyplinarnego spotkata sie
z szerokim zainteresowaniem praktykow i przedstawicieli nauki na tle tezy Sadu Naj-
wyzszego wyrazonej w zasadniczej w punkcie wyjscia uchwale z 29.11.1962 1., zgodnie
z ktéra wyrazony w ustawie regulujacej ustr6j adwokatury obowiazek adwokata zacho-
wania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie z tytulu wykonywania swego
zawodu, obejmuje caloé¢ jego rozméw z klientem, pozostajacych w zwiazku z omawia-
niem obrony w konkretnej sprawie. Kluczowe przy tym pozostawalo przyjecie przez
Sad Najwyzszy zalozenia, ze obowigzek zachowania milczenia upada, w sytuacji gdy
adwokat w zwiazku z trescig danej rozmowy z klientem znalaz! sie w pozycji obwinio-
nego w postepowaniu dyscyplinarnym lub oskarzonego czy tez podejrzanego w poste-
powaniu karnym. Uznano bowiem, ze prawo do obrony nie moze dozna¢ ograniczenia
przez zwiazanie adwokata obowiazkiem tajemnicy zawodowe;j".

W tym kontekscie, w tym réwniez w zwiazku z przywolang uchwala, ktéra zaini-
cjowala w doktrynie ozywiona dyskusje co do mozliwosci ujawnienia przez adwokata
w ramach prawa do obrony okolicznosci objetych tajemnica adwokacka, nalezy wy-
odrebni¢ dwie grupy, prezentujace przeciwstawne poglady w przedmiotowej kwe-
stii. Pierwsza, reprezentowana przez takich autoréw, jak Z. Krzeminski', A. Kaftal'*
iZ. Skoczek®, wyrazala przekonanie o bezwzglednym charakterze tajemnicy adwokack-
iej, nie dopuszczajac mozliwosci czynienia od niej jakichkolwiek odstepstw. Druga opcja
z kolei znalazla wyraz w opracowaniach M. Cie§laka", S. Garlickiego', K. Lojewskiego'¢,
R. byczywka” czy K. Buchaly®, ktérzy uznali, ze brak jest podstaw do ograniczania
prawa do obrony oskarzonego lub podejrzanego w jego wyjasnieniach skladanych
w postepowaniu karnym lub dyscyplinarnym z uwagi na zakaz ujawniania okolicznosci
objetych szeroko rozumiang tajemnica adwokacka. Na marginesie wypada wskaza¢, ze
w tym zakresie szczegodlnie dobitnie i rzeczowo argumentowal M. Cieslak®. Tajemnica

10" Zob. uchwala SN z29.11.1962 r. (VIKO 61/62), Legalis nr 518578.

1 Zob. Z. Krzeminski, Problem tajemnicy zawodowej adwokata w swietle przepiséw prawnych, ,Palestra”

1959/10, s. 31-39.

Zob. A. Kaftal, O niektdrych zagadnieniach przestrzegania tajemnicy zawodowej przez adwokata-podejrzanego

w procesie karnym, ,Palestra” 1963/4, s. 10-14; A. Kaftal (w:) A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, Trdjglos

w sprawie tajemnicy zawodowej adwokata, ,Palestra” 1964/3, s. 1-6.

13 Zob. Z. Skoczek, Spdr o tajemnicg adwokackg, ,Palestra” 1969/2, s. 28-35.

14 Zob. M. Cieslak, Glosa do uchwaty SN z 29.X1.1962 r., VI KO 61/62, ,Pafistwo i Prawo” 1963/7, s. 170;
M. Cieslak (w:) A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, Trdjglos w sprawie tajemnicy zawodowej adwokata,
5. 6-12.

15 Zob.S. Garlicki (w:) A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, Trdjgtos w sprawie tajemnicy zawodowej adwokata,
s.12-14.

16 Zob. K. Lojewski, Problematyka tajemnicy zawodowej adwokata (Na marginesie uchwaty Prezydium Naczel-
nej Rady Adwokackiej z dnia 10 listopada 1966 1.), ,Palestra” 1967/3, 5. 42-56.

17 Zob. R. Lyczywek, Jeszcze o tajemnicy zawodowej adwokata, ,Palestra” 1963/11, s. 49-52.

Zob. K. Buchata, W sprawie sporu o tajemnicg adwokackg, ,Palestra” 1969/2, s. 35-51.

19 Zob. szerzej zwlaszcza M. Cieslak (w:) A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, Trdjglos w sprawie tajemnicy
zawodowej adwokata, s. 9-12.
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adwokacka w analizowanym odcinku (mozliwosci jej ujawnienia przez adwokata-
-oskarzonego w wyjaénieniach) byla zatem postrzegana nie tyle jako posiadajaca
charakter wzgledny (co tyczy sig przeciez kwestii zwolnienia z obowigzku jej zachow-
ania adwokata-$wiadka, ktérego nie wigzala tajemnica obronicza)®, ile w ogdle w op-
tyce karnoprocesowej nieobjeta zakresem wzglednego czy tez bezwzglednego zakazu
dowodowego, tym bardziej jezeli na zagadnienie to zapatrywac sie z perspektywy
prawa oskarzonego lub obwinionego do obrony (niezaleznie od absolutnego nakazu
jej za-chowania stanowionego przepisami ustawy regulujacej ustréj adwokatury).

Znamienne jest stanowisko wyrazone przez Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej
w uchwale z 10.11.1966 1., w ktérym podzielono poglad Sadu Najwyzszego z uchwaty
229.11.1962 . co do mozliwosci ujawnienia przez adwokata oskarzonego, podejrzanego
lub obwinionego w wyjasnieniach tresci objetych tajemnica zawodowa, jezeli adwokat
znalazt si¢ w jednej ze wskazanych rél procesowych w zwigzku z udzieleniem pomocy
prawnej swemu klientowi. W uchwale uszczegétowiono jednak zaprezentowane po-
dejscie, podkreslajac, ze ujawnienie tajemnicy zawodowej przez adwokata oskarzonego
lub obwinionego moze nastapi¢ wylacznie w zakresie koniecznym dla jego obrony. Za-
znaczono przy tym, ze przekroczenie tak wyznaczonej granicy mialo uzasadnia¢ pocia-
gniecie adwokata do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej*’. W komentowanej uchwale
Naczelna Rada Adwokacka podzielita zatem drugie z podej$¢, prezentowanych gléwnie
wokoét uchwaty Sadu Najwyzszego z 29.11.1962 .

Co charakterystyczne, a jak juz wskazywano, adwokatura czesto podkreslata wage
tajemnicy adwokackiej dla wlasciwego wykonywania zawodu adwokata oraz ogoél-
nego postrzegania profesji adwokackiej. Znamienne jest jednak to, ze co do zasady,
ilekro¢ mowi sie o potrzebie zachowania tajemnicy adwokackiej i jej ochrony w dzie-
dzinie procesu karnego, tylekro¢ in concreto odnosi sie ja do adwokata-swiadka, nie za$
do adwokata-oskarzonego tudziez podejrzanego. Skrzetnie niejednokrotnie wszakze
pomija sie badana kwestie, w sytuacji gdy problematyka ta wymaga rozwiniecia i kon-
kretyzacji.

Ochrona tajemnicy adwokackiej i jej bezwzgledny charakter, dostrzegalny w Swietle
ustawy — Prawo o adwokaturze oraz wyrazanego wielokrotnie stanowiska w tym przed-
miocie, w ostatnim czasie znajduje coraz czesciej wyraz takze w modelowych rozwia-
zaniach przyjmowanych w poszczegélnych izbach adwokackich. Jako przyktad mozna
wskaza¢ obowigzujace powinnoéci adwokata Izby Adwokackiej w Katowicach wprowa-
dzone moca uchwat 87/2017 i 88/2017 z 16.11.2017 1., pierwszej — w przedmiocie powin-
nosci adwokata w przypadku czynnosci procesowych polegajacych na przestuchaniu
adwokata w jakimkolwiek postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy, z ktérg
to czynnoscia moze sie wigzac ryzyko ujawnienia tajemnicy zawodowej lub obroficzej
wraz z instrukcjg postepowania, drugiej za$ — w przedmiocie procedury postepowania
w przypadku przeszukania lokalu zawodowego lub prywatnego, w ktérym moga znaj-
dowac sie dokumenty i pisma zawierajace informacje objete tajemnica adwokacka badz

2 Por. K. Buchata, W sprawie sporu o tajemnicg adwokackg, s. 35.
2 Zob. uchwata Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 10.11.1966 ., ,Palestra” 1966/12, s. 137-138.
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obroncza wraz z instrukcjg postepowania®. O ile jednak wstepnie, na podstawie tytulu
uchwaly nr 87/2017, mozna by uzna¢, ze odnosi si¢ ona ogolnie do czynnosci przestu-
chania adwokata w jakimkolwiek postepowaniu, w sytuacji gdy zachodzi ryzyko ujaw-
nienia tajemnicy adwokackiej, w tym, Ze obejmuje ona swym przynajmniej og6lnym
zakresem takze wypadek przestuchania adwokata oskarzonego lub obwinionego, o tyle
w istocie brak jest tegoz ujecia w tresci przywolanego aktu prawa korporacyjnego. Na
uwage zastuguje, ze wskazane mankamenty zostaly czesciowo zniwelowane uchwala
nr 53/2018 Naczelnej Rady Adwokackiej z 24.11.2018 r. w sprawie rekomendowanego
postepowania dotyczacego ochrony tajemnicy adwokackiej®. W przedmiotowej uchwa-
le wszakze, a takze w zalaczniku stanowigcym jej integralng czes¢, zawarte zostaly juz
rekomendacje skierowane takze do adwokata, majacego w toku postepowania status
podejrzanego lub oskarzonego®.

Tizeba zatem zauwazy¢, ze pewne kroki w kierunku zwiekszenia efektywnosci
ochrony tajemnicy adwokackiej niewatpliwie s podejmowane, w dalszym ciaggu na
marginesie pozostaje jednakowoz kwestia ujawnienia tejze przez adwokata w ramach
realizacji prawa do obrony. Jest to temat delikatny zwlaszcza z perspektywy etyki adwo-
kackiej, jezeli zwazy¢, ze powstaje on na gruncie kolizji pomiedzy tajemnica adwokac-
ka i przystugujacym oskarzonemu lub obwinionemu adwokatowi prawem do obrony.
Analizowany problem jest tym bardziej trudny i kontrowersyjny, jezeli bada sie relacje
pomiedzy przepisami regulujagcymi zakazy dowodowe i dopuszczajagcymi ewentualne
od nich wyjatki a normami wystowionymi w adwokackiej ustawie ustrojowe;j.

Konkretyzujac ten punkt rozwazan, trzeba nawiaza¢ do zakazéw wyrazonych w tre-
§ci art. 178 pkt 1 k.p.k. i art. 180 § 2 k.p.k. Statuujg one odpowiednio bezwzgledny za-
kaz przestuchania jako §wiadkéw obronicy albo adwokata dzialajacego na podstawie
art. 245§ 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawe, oraz wzgledny zakaz przestuchania w charakterze $wiadka osoby
obowiagzanej do zachowania tajemnicy adwokackiej co do faktéw objetych ta tajemni-
g, chyba ze z obowiazku tegoz zostanie zwolniona przez sad, tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu. Nie wchodzac w szerszg analize przywolanych przepisow,
trzeba jedynie zwazy¢, ze dotycza one bezposrednio jedynie mozliwosci ujawnienia
okolicznosci objetych tajemnica adwokackg przez adwokata-$wiadka, w zaleznosci od
tego czy taczyt go z klientem stosunek zwiazany z realizacja przez tegoz prawa do obro-
ny, czy tez wystepowal on w procesie przykladowo jako jego pelnomocnik.

W tym kontekscie istotny pozostaje réwniez art. 226 k.p.k., wskazujacy, ze wyko-

Zob. http://www.adwokatura.katowice.pl/szczegoly-informacji/items/uchwaly-ora-katowice.html
(dostep: 19.02.2019 1.). Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wskazane uchwaly zostaty poparte iim-
plementowane wraz z przyjetymi w nich instrukcjami przez Okregowa Rade Adwokacka w Szcze-
cinie na mocy uchwaly z 11.12.2017 r. Zob. http://www.adwokatura.pl/z-zycia-ora/ora-w-szczecinie-
w-obronie-tajemnicy-zawodowej (dostep: 19.02.2019r.).

3 Zob. http://ora.lublin.pl/files/userfiles/file-uchwala-nr-53-2018tajemnicaadwokacka-postepowanie-

25874.docx (dostep: 25.02.2019 r.).

% Zob. http://ora.lublin.pl/files/userfiles/file-zal-do-uchwaly-53-2018rekomendacja-modelowych-dzialan
-25875.doc (dostep: 25.02.2019 ).
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rzystanie dokumentéw zawierajacych tajemnice adwokacka jako dowodéw w poste-
powaniu karnym jest warunkowane zakazami i ograniczeniami wynikajacymi m.in.
z art. 178 pkt 1 k.p.k. i art. 180 § 2 k.pk. Sytuacja ta wydaje sie jednak przedstawiac
odmiennie, gdyz zakaz dowodowy rozciaga sie na dokumenty. Wowczas w zakresie
warunkowanym odpowiednim stosowaniem art. 180 § 2 k.p.k. de lege lata mozna by
rozwazac ewentualno$¢ ich dowodowego spozytkowania w procesie w ramach realizacji
prawa do obrony. Inaczej jest w odniesieniu do informacji objetych tajemnica obrorncza
— wobec odpowiedniego zastosowania art. 178 pkt 1 k.p.k. i w zw. z art. 6 p.o.a. rodzi
sie teza o zasadniczej niedopuszczalnosci postuzenia sie dokumentem, w ktérym sa
zawarte okolicznosci objete tajemnica obronficza. Wyjatek powinien jednak niewatpliwie
dotyczy¢ dokumentéw zwiazanych z tzw. czynnosciami technicznymi, tj. przykladowo
tresci oswiadczenia, w ktérym klient zwalnia obronce lub pelnomocnika z obowiazku
sporzadzenia srodka odwolawczego®.

Prima facie wydaje sie, ze poza zakresem zakazéw dowodowych pozostawiono sytu-
acje przestuchania adwokata bedacego oskarzonym lub obwinionym, a w zwigzku z tym
kwestie mozliwosci ujawnienia przezeh w wyjasnieniach okolicznosci objetych tajemni-
cg adwokacka. To zas odpowiednio moze rzutowaé na pojmowanie analizowanego za-
gadnienia w perspektywie art. 226 k.p.k. W tym miejscu uzasadnione jest nawigzanie do
kwestii relacji pomiedzy art. 6 p.o.a. oraz przepisem art. 180 § 2 k.p.k. Ot6z w doktrynie,
idac za teza wyrazong w uchwale skladu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 16.06.1994.%,
funkcjonuje jako wiekszosciowe stanowisko, ze przepis art. 180 § 2 k.p.k. pozostaje lex
specialis w stosunku do regulacji art. 6 ust. 1 p.o.a., wystawiajacej bezwzgledny nakaz
zachowania przez adwokata w tajemnicy wszystkiego, czego dowiedzial sie w zwigzku
z udzielaniem pomocy prawnej, jak réwniez wzgledem regulacji art. 6 ust. 3 p.o.a.,
stanowiacej o braku mozliwoéci zwolnienia adwokata z obowigzku zachowania tajem-
nicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedzial sie, udzielajac pomocy prawnej lub
prowadzac sprawe”. Niezaleznie od oceny stusznosci przyjecia przywolanej koncepcji
nalezy zwazy¢ na konsekwencje, jakie ona rodzi w relacji do oceny mozliwosci rea-
lizacji prawa do obrony przez adwokata przestuchiwanego w charakterze oskarzonego
lub obwinionego poprzez ujawnianie w wyjasnieniach okolicznosci objetych tajemnica
adwokacka (zaréwno zawodowg, jak i obroncza).

Pozostajac w nurcie wyznaczonym wiodacym stanowiskiem co do wzajemnej zalez-
noéci pomiedzy wymienionymi wyzej przepisami w konwencji lex generalis (art. 6 p.o.a.)
i lex specialis (art. 180 § 2 k.p.k.), jezeli art. 6 ust. 1 p.o.a. ustanawia bezwzgledny nakaz
zachowania tajemnicy adwokackiej, a art. 6 ust. 3 p.o.a. zakaz zwolnienia adwokata
z obowiazku jej zachowania, przepis art. 178 pkt 1 k.p.k. zakresowo za$ (co do tajem-

% Por. M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 230.

% Zob.uchwala Sadu Najwyzszego z 16.06.1994 r. (I KZP 5/94), Legalis nr 28690.

7 Zob. m.in. K.T. Boratynska, Komentarz do art. 180 Kodeksu postgpowania karnego (w:) Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2018, Legalis; D. Gruszecka, Komentarz do art. 180 Ko-
deksu postepowania karnego (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Legalis 2018;
L.K. Paprzycki, Komentarz aktualizowany do art. 180 Kodeksu postgpowania karnego (w:) Komentarz aktu-
alizowany do art. 1-424 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego, red. L.K. Paprzycki,
LEX2015.
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nicy obronczej) potwierdza te prawidlowo$¢, oznaczatoby to, ze zaréwno w przypad-
ku art. 178 pkt 1 k.p.k., jak i art. 180 § 2 k.p.k. brak jest podstaw, w ramach procesu
ich interpretacji, do dokonywania wykladni rozszerzajacej, w tym przede wszystkim
w kontekscie art. 178 pkt 1 k.p.k. i bezwzglednego zakazu dowodowego, lecz réwniez
w odniesieniu do art. 180 § 2 k.p.k., bazujac na regule exceptiones non sunt extendae. Pa-
radoksalnie mogloby to uzasadnia¢ przyjecie zalozenia o braku mozliwosci ujawnienia
przez oskarzonego czy tez obwinionego w swych wyjasnieniach jakichkolwiek okolicz-
nosci objetych tajemnicg adwokacka. Przepisy nie przewiduja wszakze wprost takiej
opdji, ustanawiajac bezwzgledny zakaz co do tajemnicy obronczej oraz zakaz wzgledny
— w stosunku do tajemnicy zawodowej adwokata, ale jedynie w relacji do mozliwosci
zwolnienia adwokata z obowigzku jej zachowania i przestuchania go w charakterze
$wiadka. Przyjmujac zatem znaczenie art. 6 p.o.a. jako lex generalis, otwiera sie Sciezke
dla takiej wykltadni i stad do argumentacji za wskazanym stanowiskiem. Byloby to jed-
nak rozwigzanie niegwarancyjne, gdyz sprzeczne z prawem do obrony, z tych tez oto
wzgledéw nie moze sie osta¢, pomimo Ze nie jest ono wyzbyte ratio.

Ta w istocie niedoskonala koncepcja wypracowana na gruncie orzecznictwa i lanso-
wana w doktrynie de lege lata moze rodzi¢ wiasnie podobne dylematy, cho¢ w istocie
mial racje A. Kaftal, kiedy po prostu wskazywat na gruncie odpowiednika aktualnego
art. 6 ust. 1 p.o.a., tj. art. 53 ustawy z 27.06.1950 . o ustroju adwokatury®, ze naktadal on
na adwokata obowiazki, zabraniajgc mu ujawniania wszystkiego, o czym dowiedzial sig
w zwiazku z wykonywaniem zawodu, jednocze$nie jednak nie wylaczajac mozliwosci
ujawnienia przez oskarzonego lub obwinionego adwokata faktéw objetych tajemnicg
adwokacka, przy uwzglednieniu okolicznosci, iz Kodeks postepowania karnego nie od-
nosi sie do tej kwestii®. W tym zatem kontekscie spor na tle rozstrzygniecia, ktéry prze-
pis stanowi lex specialis, a ktory lex generalis, pozostaje w rzeczywistosci bez znaczenia.
Praktyka procesowa ukazuje bowiem problem ujawniania tajemnicy zawodowej przez
adwokatéw wystepujacych w roli strony biernej procesu karnego lub postepowania
dyscyplinarnego.

Prezentujac aktualng perspektywe, nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze punkt wyjscia
dla analizowanego problemu stanowi istnienie zakazu co do ujawniania okolicznosci
objetych tajemnica adwokacka, ktéry wiaze takze adwokata wystepujacego jako oskar-
zony lub obwiniony. Wyraznie stanowi tak ustawa (art. 6 p.o.a.), ktéra nie dopuszcza
wyjatkéw®. Zasada ta znajduje takze, jak juz wspomniano, dodatkowa podbudowe
w § 19 k.e.a. Pomimo zatem, ze Kodeks postepowania karnego nie obejmuje zakazem
dowodowym mozliwosci przestuchania i stad ztozenia przez oskarzonego adwokata
wyjasnien, to i tak nalezy mie¢ na wzgledzie ciagzacy na nim obowiazek zachowania
w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie w zwigzku z udzielaniem pomocy
prawnej.

% Ustawa z27.06.1950 1. o ustroju adwokatury (Dz.U. z 1959 . nr 8 poz. 41 ze zm.).

» A, Kaftal, O niektorych zagadnieniach przestrzegania tajemnicy zawodowej przez adwokata-podejrzanego
w procesie karnym, s. 13.

Por. Z. Krzeminski, Problem tajemnicy zawodowej adwokata w swietle przepiséw prawnych, ,Palestra”
1959/10, s. 31-39.
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Z jednej strony funkcjonuje zatem de lege lata bezwzgledny nakaz wynikajacy z przy-
naleznosci do adwokatury i zwigzany z wykonywaniem zawodu adwokata, z drugiej
jednak przepisy prawa karnego procesowego w powszechnym mniemaniu nie stoja
na przeszkodzie ich ujawnieniu w postepowaniu karnym w ramach realizacji prawa
do obrony. Wieksze watpliwosci mozna zywi¢ co do dopuszczalnosci takiego zabiegu
w postepowaniu dyscyplinarnym, skoro zgodnie z art. 95n pkt 1 p.o.a. w sprawach nie-
uregulowanych w ustawie do postepowania dyscyplinarnego stosuje sie¢ odpowiednio
przepisy Kodeksu postgpowania karnego. Jezeli zatem stosowanie tych przepiséw mia-
loby odbywac sie odpowiednio, to art. 180 § 2 k.p.k. pozostaje w oczywistej sprzecznosci
zart. 6 p.o.a., podobnie zresztg art. 178 pkt 1 k.p.k., w zakresie, w jakim przy ich aplikacji
moglyby sta¢ sie one w realiach postepowania dyscyplinarnego wylomem od bezwzgled-
nego i wolnego od wyjatkéw nakazu zachowania tajemnicy adwokackiej*. Oczywiscie
trzeba mie¢ na wzgledzie fakt, ze ustawa nie przewiduje braku dopuszczalnoéci do-
wodowego wykorzystania okolicznoéci objetych tajemnica adwokacka, jezeli zostana
one ujawnione przez adwokata w toku procedowania w ramach przystugujacego mu
prawa do obrony. Taka sytuacje przewidzial zreszta ustawodawca, wprowadzajac
w art. 95a p.o.a. wyjatek od jawnosci rozprawy przed sadem dyscyplinarnym, gdy
jawnos¢ ta zagrazalaby ujawnieniu tajemnicy adwokackiej.

W tym zakresie nalezy jednakze zwazy¢ na pewien mankament, jezeli zestawi¢ treé¢
art. 181 § 1 k.p.k., przewidujacego obowiazek przestuchania m.in. osoby, o ktérej mowa
w art. 180 § 2 k.p.k., z wylaczeniem jawnosci ze wskazanym art. 95a p.o.a. Otéz w od-
réznieniu od realiow adwokackiego postepowania dyscyplinarnego, w postepowaniu
karnym uregulowano sposdb sporzadzania, przechowywania i udostepniania protoko-
Ioéw przestuchan oskarzonych, swiadkéw, a takze innych przedmiotdw, na ktdre rozcigga
sie obowigzek zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji,
jak réwnie dopuszczalny sposéb powolywania sie na takie przestuchania, dokumenty
i przedmioty w orzeczeniach i pismach procesowych, majac na uwadze koniecznoé¢
zapewnienia wlasciwej ochrony tajemnicy przed nieuprawnionym ujawnieniem. Kwe-
stie te uwzgledniono w tresci rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 9.09.2017 r.
w sprawie sposobu postepowania z protokolami przestuchan i innymi dokumentami lub
przedmiotami, na ktére rozcigga sie obowigzek zachowania w tajemnicy informacji nie-
jawnych albo zachowania tajemnicy zwiazanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji*.
Nalezy tylko ogodlnie wskaza¢, ze w przywolanym akcie normatywnym zawarto cenne

3t Por. ]. Naumann, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego skladanych w postgpowaniu dyscy-
plinarnym — uwagi polemiczne, ,Palestra” 2014/3-4, s. 176. Autor ten zwrocil uwage, ze odpowiednie
stosowanie przepisow Kodeksu postepowania karnego w kwestiach nieuregulowanych w ustrojo-
wej ustawie adwokackiej musi odbywac sie z uwzglednieniem calego deontologicznego dorobku
adwokatury. Stuszne jest uznaé, ze w pierwszej kolejnoéci powinno sie skupié¢ na tymze dorobku,
poszanowaniu rudymentarnych zasad deontologii zawodowej i ich ochronie, w takiej za$ perspek-
tywie odpowiednio stosowaé w postepowaniu dyscyplinarnym ustawe karna procesowa.

%2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 9.09.2017 r. w sprawie sposobu postepowania z protoko-
tami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozcigga sie obowiazek zacho-
wania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem
zawodu lub funkgji (Dz.U. z 2017 1. poz. 1733), dalej rozporzadzenie.
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rozwiazania, ktére przynajmniej czeSciowo potencjalnie mozna by recypowaé w ad-
wokackim postepowaniu dyscyplinarnym, w szczeg6lnosci w zakresie sporzadzania
odrebnego protokotu z przestuchania obwinionego, ktéry w swych wyjasnieniach
ujawnia okolicznosci objete tajemnica adwokacka, sposobu przechowywania i warun-
kéw udostepniania takiego protokotu (§ 2 ust. 1, § 3 ust. 112 oraz § 8 rozporzadzenia)®.
Byloby to rozsadne, o ile sprzyjaloby urzeczywistnianiu postulatu skuteczniejszej ochro-
ny tajemnicy adwokackiej przed jej ujawnieniem osobom nieuprawnionym?®*.

Nie sposob nie dostrzega¢, ze ujawnienie tajemnicy adwokackiej w ramach realizacji
prawa do obrony niesie za soba takze pytania o konsekwencje materialnoprawne. Ot6z
nalezy zwazy¢, ze konsekwencje te sa dwojakie.

W pierwszej wszakze kolejnosci wskazane za- O ILE W PRZYPADKU
chowanie adwokata abstrakcyjnie moze wpisy- GDY WYACZANA JEST

wac sie w znamiona typu czynu zabronionego z PRZESTEPNOéC ZACHOWANIA
art. 266 § 1 k.k. Po drugie, moze ono skutkowac ADWOKATA Z UWAGI NA

odpowiedzialnoécia dyscyplinarng z uwagi na ODPADNIECIE ELEMENTU
naruszenie zasad etyki adwokackiej tudziez god- BEZPRAWNOSCI JEGO CZYNU
noéci zawodu adwokata, bedac poczytywane jako O TYLE SAM FAKT '

delikt dyscyplinarny. W takiej sytuacji zachodzi UJAWNIENIA TAJEMNICY

kolizja pomiedzy ustawowym i konstytucyjnym ADWOKACKIE] W RAMACH
prawem oskarzonego lub obwinionego adwo- SKYADANYCH WYJASNIEN

kata do obrony w ujeciu materialnym oraz spo- POWINIEN SKUTKOWAC
czywajacym na adwokacie z racji ciazacej na nim WSZCZECIEM POSTEPOWANIA

tajemnicy zawodowej obowiazkiem zachowania DYSCYPLINARNEGO

w poufnosci informacji uzyskanych w zwiazku

z udzieleniem pomocy prawnej. Nalezy pod-

nie$¢, ze w porzadku karnoprawnym prawo ad-

wokata do obrony jest wartoscia przewazajaca na tej plaszczyznie, na ktérej pozostaje
na szali z fundamentalna z deontologicznego punktu widzenia tajemnicg adwokacka,
a twierdzenie o takim stanie rzeczy w zasadzie nie wymaga argumentacji. Wystarczy
chociazby poszukiwac stosownego uzasadnienia w jego konstytucyjnym umocowaniu.

% Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca w tresci art. 181 k.p k. nie przewidziat wytaczenia
jawnoéci rozprawy w odniesieniu do czynnoéci przestuchania oskarzonego adwokata, ktéry hipo-
tetycznie moze ujawnic okolicznosci objete tajemnica obroncza, o ktérej mowa w art. 178 pkt 1 k.p.k.
W analizowanym przedmiocie istnieje zatem de lege ferenda zasadnos¢ uwzglednienia w tresci art. 181
k.p.k. (w § 1b) przypadku wylaczenia jawnosci rozprawy, w sytuacji, w ktdrej oskarzony adwokat,
skladajac wyjasnienia, ujawnia w ich tresci okolicznosci objete tajemnicg obroficza. Ponadto, dla od-
powiedniego porzadku, mozna by postulowa¢ zmiane art. 181 § 1 k.p.k. przez wykreslenie z jego
tresci stowa ,taka”. Oczywiscie wylaczenie jawnosci rozprawy w takim przypadku bytoby mozliwe
chociazby na podstawie art. 360 § 1 pkt 11it. d k.p.k., niemniej jednak fakultatywnos¢ wylaczenia jaw-
nosci jest w tym wypadku nie do zaakceptowania z gwarancyjnego punktu widzenia, jezeli zgodnie
z przepisem art. 360 § 2 k.p k., w razie sprzeciwu prokuratora wobec wylaczenia jawnosci, rozprawa
odbywa sie jawnie.

Por. A. Nogal, Tajemnica adwokacka w postepowaniu dyscyplinarnym nie jest respektowana, https://www.
rp.pl/artykul/1065181-Nogal--Tajemnica-adwokacka-w-postepowaniu-dyscyplinarnym-nie-jest-
respektowana.html (dostep: 19.02.2019 ).

34

PALESTRA 32019 49



Artykuly Matgorzata Banach, Marek Smarzewski

Nie bedzie zatem stanowito przestepstwa ujawnienie tajemnicy adwokackiej przez ad-
wokata w wyjasnieniach, jezeli jest ono konieczne i proporcjonalne do realizacji prawa
do obrony oraz o ile okolicznoéci objete tajemnica pozostaja w zwiazku z przedmiotem
postepowania®. Wydaje sie, ze analizowang sytuacje mozna zaklasyfikowac¢ do kategorii
pozaustawowych okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ czynu®.

O ile zatem w analizowanym przypadku wylaczana jest przestepnos¢ zachowania
adwokata, z uwagi na odpadniecie elementu bezprawnosci jego czynu, o tyle sam fakt
ujawnienia tajemnicy adwokackiej w ramach sktadanych wyjasnien powinien skutko-
wac wszczeciem postepowania dyscyplinarnego. Przewinienie dyscyplinarne mozna,
idacza §4 k.e.a., zdefiniowac jako uchybienie etyce adwokackiej lub naruszenie godno-
Sci zawodu podczas dziatalnosci zawodowej, publicznej, a takze w zyciu prywatnym.
Kazde ujawnienie tajemnicy adwokackiej stanowi zatem potencjalny delikt dyscyplinar-
ny, ktéry nalezy zbadaé w toku wszczynanego z urzedu postepowania dyscyplinarnego.
Wydaje sie bowiem, ze wylaczenie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za ujawnienie ta-
jemnicy adwokackiej w ramach wyjasnief zlozonych w postepowaniu karnym wymaga
weryfikacji in concreto, czy byto ono niezbedne i pozostawalo w granicach wyznaczonych
przez prawo do obrony.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢ powage ochrony tajemnicy adwokackiej w §wie-
tle imperatywu plynacego z art. 6 ust. 1 p.o.a., jako wigzacego bezwzglednie kazdego
adwokata. Stuszne jest w tej perspektywie nawigzanie do spostrzezenia Z. Skoczka,
ktéry podnosil, ze ,poczynienie jakiegokolwiek wyjatku od obowigzku dochowania
tajemnicy adwokata i dopuszczenie moznosci ujawnienia chociazby pewnej tylko czesci
wiadomosci wchodzacych w zakres tajemnicy adwokackiej pociaga za soba koniecznosé
czynienia dalszych odstepstw, ktére w rezultacie czynia z tajemnicy adwokackiej pa-
pierowy frazes”¥. Otéz w istocie wprowadzanie wyjatkéw od zasady niejednokrotnie
generuje kolejne, czy tez nawet mozna uznac, ze po prostu deprecjonuje pewna zasade
jako wartoé¢. Niemniej jednak trzeba zadaé sobie pytanie, czy owa tak wazna dla isto-
ty adwokatury i zawodu adwokata wartos¢, ktérg stanowi tajemnica adwokacka, jest
w nalezyty sposdb respektowana, jezeli kwestie te ocenia¢ w perspektywie bezwzgled-
nego zakazu jej ujawniania, nieograniczonego przedmiotowo czy temporalnie. Czy jej
ochrona jest realna, w sytuacji gdy jest ona niejednokrotnie ujawniana, wobec braku
mozliwosci podjecia obrony w inny sposéb w sprawach karnych, w szczegélnosci za$
w postepowaniu dyscyplinarnym? Problem ten, kontrowersyjny i trudny do rozstrzy-
gniecia, domaga sie sprecyzowania, przede wszystkim w perspektywie postepowania
dyscyplinarnego, przy czym niewystarczajace wydaje sie wypracowanie odpowiednie-
go podejscia w praktyce. Niezbedne sg zmiany — nie w ustawie ustrojowej adwokackiej,
lecz na poziomie aktu korporacyjnego regulujacego zasady deontologii zawodowe;j.

% Zob. R. Baszuk, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego sktadanych w postepowaniu dyscypli-

narnym, s. 170; P Kardas, Konstytucyjne aspekty spordw o tajemnice adwokackq, ,Palestra Swietokrzyska”
2014/29-30, s. 31-32.

% Por.]. Warylewski, Tajemnica adwokacka i odpowiedzialnosc karna za jej naruszenie (ujawnienie), ,Palestra”
2015/5-6, s. 14.

37 Z.Skoczek, Spdr o tajemnicg adwokackg..., s. 34.

50 PALESTRA 3/2019



Prawo adwokata do obrony... Artykuly

W tym kontekscie zasadne jest odniesienie si¢ positkowo do wloskiego Kodeksu Deon-
tologii Adwokackiej (Kodeksu Etyki Adwokackiej) zatwierdzonego przez Krajowa Rade
Adwokacka 3.01.2014 1., zaprezentowanego przez prezesa Rady Adwokackiej i innych
czlonkéw Adwokatury (Rzym, 19.02.2014 r.)®. Zgodnie z art. 28 ust. 4 lit. a—d wk.e.a.
dopuszczalne jest uchylenie sie adwokata od obowigzku zachowania tajemnicy ad-
wokackiej, jesli jej ujawnienie jest konieczne: dla realizacji dziatalnosci obronnej (per lo
svolgimento dell'attivita di difesa); w celu zapobiegniecia popelnieniu szczegodlnie ciezkiego
przestepstwa (per impedire la commissione di un reato di particolare gravitd); dla przedstawienia
okolicznosci faktycznych czynu stanowigcego przedmiot sporu pomiedzy adwokatem
i klientem lub strona, ktdrej adwokat udzielit pomocy prawnej (per allegare circostanze di
fatto di una controversia tra avvocato e cliente o parte assistita); w zakresie postepowania dy-
scyplinarnego (nell'ambito di una procedura disciplinare). Trzeba podkresli¢, ze w kazdym
wypadku ujawnienie musi by¢ ograniczone do tego, co jest écisle niezbedne dla realizacji
okreslonego chronionego celu (,,Inn ogni caso la divulgazione dovra essere limitata a quanto stret-
tamente necessario per il fine tutelato”). Nalezy to rozumie¢ w ten sposéb, ze musi miescic sie
ono Scisle w granicach wyjatku przewidzianego od tajemnicy adwokackiej rozumianej -
w Swietle art. 28 ust. 1 wk.e.a. — jako wartos¢ elementarna i fundamentalna.

Pozostajac w nurcie rozwazan istotnych w perspektywie niniejszego opracowania
w odniesieniu do zarysowanego tla prawnoporéwnawczego, trzeba po raz wtéry wyra-
zi¢ zasadnicze przekonanie o potrzebie ujednolicenia tajemnicy adwokackiej w polskim
prawie karnym procesowym i potrzebie wylaczenia ingerencji w jej zakres, z wyjat-
kiem sytuacji, w ktérych zgode na takie zwolnienie wyrazi klient, a ujawnione okolicz-
nosci mialyby stanowi¢ dowéd odciazajacy w sprawie®. Trzeba jednak odpowiednio
uregulowa¢ problem mozliwosci ujawnienia tajemnicy adwokackiej w postepowaniu
dyscyplinarnym i jej granic. Problem ten wszakze w gruncie rzeczy wydaje si¢ pozo-
stawacd rozstrzygniety od strony karnoprocesowej i karnomaterialnej, niezaleznie od
akcentowanych niedoskonatosci rzutujacych lub mogacych rzutowaé na efektywnosc¢
ochrony tajemnicy adwokackiej. Nalezy zatem, znajdujac stosowny wzorzec we wlo-
skim prawodawstwie, wyrazi¢ przeSwiadczenie o potrzebie precyzyjnego okreslenia
wyjatkow od tajemnicy adwokackiej w zakresie mozliwosci jej ujawnienia w wyjasnie-
niach skladanych przez oskarzonego w postepowaniu karnym oraz w postepowaniu
dyscyplinarnym. Ujawnienie to musi by¢ jednak w swym celu konieczne do obrony
przed zarzutem w konkretnym procesie, miesci¢ sie w zakresie wytyczonym realizacjq
tejze obrony, czyli pozostawac w jej granicach, a takze nastepowac w taki sposéb, azeby
wylaczona byta mozliwos¢ zapoznania sie z informacja objeta tajemnicg przez osoby do
tego nieuprawnione.

3 Codice Deontologico Forense (Approvato dal Consiglio Nazionale Forense il 31 gennaio 2014). Presentazione
ai Presidenti dei Consigli dell’Ordine e altre componenti dell’ Avvocatura. Roma, 19 febbraio 2014, Dossier di
documentazione e analisi n. 5/2014 a cura dell'Ufficio studi del Consiglio nazionale forense, http://
www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/172316/Presentazione + Codice + Deontologi-
co+Forense.+Dossier+5-2014/0fa792c5-0ebc-4878-a557-1804aeb20065 (dostep: 19.02.2019 r.), dalej
wk.e.a.

¥ M. Smarzewski, M. Banach, Ochrona tajemnicy adwokackiej..., s. 86.
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ochrona prawnokarna

Artykutly

Radostaw Krajewski

OBYCZAJNOSC JAKO PRZEDMIOT
OCHRONY PRAWNOKARNE]J

Obyczajnos¢ jest przedmiotem ochrony prawa karnego. W Kodeksie karnym Iaczy
sie ona z wolno$cia seksualna, a w Kodeksie wykroczen traktowana jest szerzej.

Katalog zachowah mogacych by¢ uznawanymi za nieobyczajne zmienia sig, przy
jednak potrzebie pewnego przynajmniej obiektywizmu ocen w tym zakresie. Zachodzi
konieczno$¢ rozumienia tej prawnokarnej kategorii po to, aby kwalifikacje mogacych
budzi¢ watpliwosci co do ich obyczajnosci zachowan ludzi odpowiadaly standardom
prawnym z nia zwigzanym.

Przedmiotem ochrony prawa karnego sa rézne dobra prawne, tak o znaczeniu jed-
nostkowym, jak i grupowym. Ochrona ta odnosi sie do zbioru tych débr, przy czym dla
ustalenia jej zakresu wazne sa nastepujace desygnaty. Mianowicie dobra te maja rézna
range, konsekwencja czego jest rézna intensywnos¢ tej ochrony, majaca chocby od-
zwierciedlenie w ré6znych ustawowych zagrozeniach karami za czyny zabronione w nie
godzace, jak tez ich podziale na przestepstwa i wykroczenia. Ponadto zakres tej ochrony
nie jest staly, lecz ewoluuje w zaleznosci od wielu czynnikéw, w szczegdlnosci ustroju
panstwa, stopnia rozwoju cywilizacji oraz przemian kulturowych. Précz tego jest tak,
ze ochrona przez prawo karne niektérych dobr jest w pelni spolecznie identyfikowalna
i traktowana jako oczywista, przynajmniej przez wiekszo$¢ czlonkéw spoleczenistwa
niebedacych przestepcami. Inne za$ dobra nieco w tym kontekscie umykaja uwadze,
gdyz nie przywiazujemy do nich szczegélnego znaczenia, traktujemy je jako dobra
mniej wazne, podlegajace wprawdzie ochronie, ale w jakiej$ dalszej kolejnosci. Moze
tez nie do konica w prosty sposéb udaje sie nam rozumiec pojecia, ktdre je okreslaja, bo
sa one niejednoznaczne, ich zakres jest zmienny w czasie i w przestrzeni, uzalezniony
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od subiektywnego postrzegania rzeczywistoéci, indywidualnych cech adresatéw prawa
i wielu innych czynnikéw.

Jednym z takich débr jest ,obyczajnos¢”. Intuicyjnie wiemy, czym ona jest, potrafi-
my rozkodowacé znaczenie tego pojecia, a w konsekwencji zachowujemy sie w sposéb
obyczajny lub przynajmniej wydaje sie nam, ze tak jest, przy czym jakby latwiej jest
ja identyfikowa¢ niz definiowa¢, jak tez prosciej jest rozumiec niz rozréznia¢ na uzy-
tek prawnokarny czyny obyczajne i nieobyczajne. Jest zresztg tak, ze w perspektywie
prawnokarnej przychodzi zajmowac si¢ nieobyczajnoscia, gdyz jedynie za zachowanie
majace jej cechy prawo przewiduje sankcje, nie gratyfikuje za$ zachowan obyczajnych,
co wpisuje sie w og6lna ,maniere” prawa karnego obejmujaca ochrone wszystkich in-
nych débr, jaka ono porecza.

OBYCZAJNOSC W PRZEPISACH PRAWA KARNEGO I JE} ROZUMIENIE

Jezeli chodzi o przestrzen prawnokarna ,,obyczajnosci”’, to ustawodawca uzywa tego
pojecia w tytule rozdziatu XXV ustawy — Kodeks karny', ktéry grupuje ,Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, oraz w tytule rozdziatu XVI Kodeksu
wykroczen?, ktéry brzmi ,Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej”. W pierw-
szym z tych aktéw prawnych ustawodawca nie postuguje si¢ tym pojeciem w opisie
ustawowych znamion zadnego ze stypizowanych tam przestepstw, cho¢ obyczajnoé¢
jest przedmiotem ochrony kilku z nich. Jesli za$ chodzi o drugi akt prawny, to tylko
w jednym z jego przepisdw wprost wskazuje na obyczajno$¢ poprzez posluzenie sie
jej antonimem, jakim jest ,nieobyczajnos¢”, a mianowicie w art. 140 k.w., ktéry typizuje
dopuszczenie sie nieobyczajnego wybryku. Jednak pozostale przepisy tego rozdziatu, j.
art. 141-142 k.w., takze chronig obyczajno$¢, pomimo ze zawarte w nich opisy czynéw
zabronionych wprost nie odwoluja sie do tego pojecia. Znaczenie ma tu takze art. 51 k.w.
typizujacy wybryk, ktérego jednym ze znamion jest wywolanie ,zgorszenia w miejscu
publicznym”. Przepis ten umieszczony jest w rozdziale VIII tego aktu prawnego zatytu-
fowanym ,Wykroczenia przeciwko porzadkowi i spokojowi publicznemu”.

Obyczajnos¢ jako przedmiot ochrony prawnokarnej ma pewng juz tradycje, gdyz
Kodeks karny z 19.04.1969 r* zawierat rozdzial XXIII ,Przestepstwa przeciwko obyczaj-
nosci”, w ktérym zawarte byly art. 173-177 k k. typizujace rozpowszechnianie porno-
grafii, kuplerstwo i sutenerstwo, kazirodztwo, czyn lubiezny wzgledem maloletniego
ponizej lat 15 oraz gorszenie czynem nierzagdnym takiego matoletniego albo publicznie.
W rozdziale XXII tego aktu prawnego zatytulowanym ,Przestepstwa przeciwko wol-
nosci” opisane za$ byly, posréd réznych przestepstw przeciwko wolnosci, zgwalcenie
(art. 168 k.k.), czyn nierzadny z osoba bezradna (art. 169 k.k.) oraz czyn nierzadny
znaduzyciem zaleznoéci (art. 170 k. k.). Ustawodawca wyraznie, bo poprzez intytulacje
réznych rozdzialéw, odrézniat zatem woéwczas jako dobra wymagajace prawnokarnej
ochrony wolnos¢, do ktdrej zaliczal wolnos¢ seksualna, i obyczajnosc.

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.), dalej k.k.

2 Ustawa z20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2018 . poz. 618 ze zm.), dalej k.w.
3 Ustawa z19.04.1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. nr 13 poz. 94 ze zm.).
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Inng droga poszedt obecny ustawodawca, ktéry w jednym rozdziale polaczyt ochrone
obu tych débr. Jak wskazano w uzasadnieniu do Kodeksu karnego z 1997 1., ,w jednym
rozdziale zawarl on przepisy okreélajace przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i przestepstwa przeciwko obyczajnosci. Te dobra prawne sa bowiem najczesciej atako-
wane lacznie”. Wydaje sie, ze nie do konca tak jest w kazdym przypadku. Przykladem
na to jest przestepstwo kazirodztwa, ktére nie narusza wolnosci seksualnej zadnego
zjego uczestnikow, zwlaszcza w tych przypadkach, gdy do kazirodczych relacji miedzy
dorostymi dochodzi dobrowolnie. Prawnokarny zakaz kazirodztwa wrecz narusza ich
wolnoé¢ seksualng w jej rozumieniu mozliwosci wyboru partnera seksualnego. Przepis
art. 201 k.k. chroni wiec obyczajnos¢. Nie wydaje sie takze, aby prawnokarny zakaz pu-
blicznego propagowania zachowan pedofilskich ujety w art. 200b k.k. chronil wolnos¢
maloletnich ponizej lat 15, gdyz poprzez takie zachowania nie jest zagrozone dobro
zadnej konkretnej osoby, w konsekwengji blizej mu chyba do ochrony obyczajnosci.
W innych przypadkach ochrone obyczajnosci trzeba postrzegac jako faktycznie potaczo-
na z ochrong wolnosci seksualnej, cho¢ na zasadzie pewnego domniemania, jak cho¢by
takiego, ze zgwalcenie stypizowane w art. 197 k.k. naruszajace wolnos¢ seksualna po-
krzywdzonego jest tez nieobyczajne. Jednak gdyby obyczajno$¢ nie stanowita wyodreb-
nionego rodzajowego przedmiotu ochrony, to przeciez w niczym nie umniejszatoby to
zakresu prawnokarnego znaczenia przepisu typizujacego zgwalcenie i ochrony, ktéra
on porecza.

Kwestia ta nie jest jednak oczywista, gdy poddac ja nieco glebszej analizie. Asump-
tem dla niej jest poglad Jarostawa Warylewskiego, ktdry opowiada sie za rozr6znieniem
przedmiotu ochrony w przypadku czynéw skierowanych przeciwko wolnoéci seksual-
nej i przeciwko obyczajnoéci. Uwaza on mianowicie, ze ,wolnos¢ seksualna czlowieka
nie powinna by¢ traktowana jedynie jako pochodna obyczajnosci. Norm obyczajnosci
w dziedzinie kontaktéw seksualnych nie nalezy uznawac za zrédlo wolnosci seksualnej.
Wprawdzie rygoryzm norm obyczajowych, ograniczajac zakres tej wolnoéci, jednocze-
$nie gwarantuje niektére jej przejawy, ale ujecie, wedle ktdérego istnieje jaki$ przyro-
dzony wrecz zwigzek pomiedzy obyczajnoscia seksualng, rozumiang jako funkcjonu-
jacy w spoleczenistwie system norm moralnych, a wolnoscia seksualna staje sie coraz
bardziej anachroniczne”. Jarostaw Warylewski doprecyzowuje swdéj poglad na gruncie
odniesiefi do przestepstwa zgwalcenia, piszac, ze nie godzi ono w obyczajnos¢. Uwaza
on, ze ,zgwalcenie jest nieobyczajne w takim samym stopniu jak zabicie czy okradzenie
czlowieka. Nawet gdyby obyczajnos¢ rozumiec jako zesp6t norm regulujacych zasady
postepowania wylacznie w dziedzinie zycia plciowego czlowieka, to i tak zabojstwo
nalezy traktowac jako czyn zwrdcony przeciwko dobrym obyczajom. Dobry obyczaj
nie pozwala bowiem zabijac¢ i nie ogranicza sie do sfery zycia seksualnego”. Trudno si¢
z takg argumentacja nie zgodzi¢, wszak zaréwno zgwalcenie, jak i zab6jstwo obyczajne
nie sa, cho¢ jako$ tatwiej jest wiaza¢ obyczajnos¢ wiasnie ze sfera seksualng anizeli z za-

* Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postgpowania karnego. Kodeks karny
wykonawczy, Warszawa 1997, s. 196.

> J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2001, s. 12-13, 25.
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machami na inne dobra, ale tak jest jedynie w formule pewnego uproszczenia, swoiste-
go powiazania tego, co zwiazane z seksualnoscia, z tym, co ewentualnie nieobyczajne,
a nawet niemoralne, przy zmieniajacych sie parametrach takich ocen, ktére aktualnie
cechuje bardziej liberalizm niz charakterystyczny dla czaséw minionych rygoryzm.

W Kodeksie karnym z 11.07.1932 1.¢ zawarty byl rozdziat XXXII ,Nierzad”, w ktérym
w art. 203-214 k.k. kryminalizacji podlegaly czyn nierzadny z nieletnim lub uposle-
dzonym, zgwalcenie, kazirodztwo, ofiarowanie si¢ do nierzadu osobie tej samej plci,
ulatwianie cudzego nierzadu, sutenerstwo, naklanianie do nierzadu, handel ludZmi
w celu przeznaczania ich do uprawiania prostytucji, dopuszczenie sie nierzagdu publicz-
nie albo w obecnosci maloletniego ponizej lat 15 oraz pornografia. Ustawodawca wprost
nie wskazywal na ochrone obyczajnosci, ale nalezy dopatrywac sie jej w rozumieniu
okreslenia ,nierzad”, jak tez ,czyn nierzadny”. Wszak zgodnie z ujeciem stownikowym
oznacza on ,czyny wykraczajace poza normy moralno-obyczajowe, zwlaszcza w za-
kresie stosunkéw seksualnych”, jak tez, a moze nawet bardziej, ,odbywanie stosunkéw
plciowych w celach zarobkowych, a wiec prostytucje””. Wspdlczesnie pojecie to nie jest
uzywane, wrecz jest anachroniczne, ale woéwczas to przy jego uzyciu odnoszono sie do
tej sfery, co ustawodawca kontynuowal az do wejécia w Zycie aktualnie obowiazujacego
Kodeksu karnego, gdyz do tego momentu, bo pod rzadami Kodeksu karnego z 1969 r.,
opisywat niektére przestepstwa jako ,czyny nierzadne”. Ciekawe jednak bylo to, ze
dawniej osobe, ktora trudnita sie ,nierzadem”, w jezyku potocznym nazywano ,nie-
rzadnicg”, co traktowac nalezy jako synonim osoby trudnigcej sie prostytucja. Nie bylto
za$ znane okreslenie tego, kto korzystat z jej ,wdziekéw”, z czego jednak nie mozna
wywodzié, ze z negatywnymi ocenami moralnymi spotykala sie jedynie aktywnos¢ oséb
prostytuujacych sie, a korzystajacych juz nie, cho¢ chyba i w tym zakresie co$ byto i jest
»narzeczy”. Nie moze tez ujs¢ uwadze, ze 6wczesny ustawodawca do jednego ,worka”
z napisem ,nierzad” wrzucil czyny zgota od siebie odmienne, jak cho¢by zgwalcenie,
kazirodztwo oraz przestepstwa okoloprostytucyjne.

Trzeba takze odnotowa¢, ze juz wczesniej niz w Kodeksie wykroczen z 1971 r., bo
w Prawie o wykroczeniach z 11.07.1932 r.8, zawarty byt art. 31, na podstawie ktérego
odpowiedzialno$ci za wykroczenie podlegat ten, kto dopuszczal sie nieobyczajnego
wybryku lub uzywat stéw nieprzyzwoitych. Zatem ochrona obyczajnosci w aktualnie
obowiagzujacym Kodeksie wykroczen takze ma swoja tradycje.

,Obyczajnos¢”, o ktérej mowa w Kodeksie karnym, jest odmienna kategoria od ,oby-
czajnosci”, ktéra chroni Kodeks wykroczen. Pierwsza powigzana jest bowiem ze sfe-
ra zycia seksualnego, druga za$ dotyczy wszelkich, nie tylko seksualnych, zachowan
w przestrzeni publicznej, cho¢ i te wchodzg w jej zakres. Innymi stowy jest tak, Zze czes¢
zachowan nieobyczajnych to jednocze$nie negatywne zachowania seksualne, ale nie
wszystkie zachowania nieobyczajne to negatywne zachowania seksualne.

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 11.07.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. nr 60
poz.571 ze zm.).

7 Zob. Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pl/nierz%C4%85d (dostep: 19.02.2019 r.).

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 1. - Prawo o wykroczeniach (Dz.U. nr 60

poz. 572 ze zm.).
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Podzieli¢ wiec trzeba zapatrywanie Jana Kuleszy, ktéry pisze, ze ,na gruncie rozdziatu
XXV k.k. obyczajnosé towarzyszy wolnosci seksualnej jako rodzajowemu przedmiotowi
ochrony i zaréwno ten argument, jak i zakres kryminalizacji poszczegélnych typoéw
rodzajowych z tego rozdzialu uprawniaja wykladnie zwezajaca, ze chodzi tu o podsta-
wowe moralne zasady wspoélzycia spolecznego w zakresie przezy¢, kontaktéw i zwiaz-
kéw seksualnych. Natomiast na gruncie rozdzialu XVI k.w. ograniczen takich brak”.
W konsekwencji autor ten uznaje, ze ,obyczajnos¢ publiczng nalezy interpretowac jako
spos6b zachowania si¢ w okre§lonej grupie spolecznej, ktdry jest wymagany przez te
grupe i ktérego naruszenie wywoluje negatywna reakcje tej grupy badz jest zdolne do
wywolania takiej reakcji”. Tu pojawia sie problem identyfikacji przynaleznosci do gru-
Py, jak tez na ile zachowania charakterystyczne dla danej grupy, a spostrzegalne przez
osobe lub osoby do niej nienalezace, moga by¢ uznane za nieobyczajne. Przykladowo nie
do kofica wiadomo, na jakiej zasadzie funkcjonuja plaze dla naturystow, ktérzy we wia-
snym towarzystwie czuja sie dobrze, ale juz spostrzezenie ich nagich ciat moze wywoty-
wac dyskomfort przypadkowego plazowicza niebedacego naturysta, ktéry przechadzat
sie brzegiem morza, a plaza ta nie byla oznaczona jako plaza dla amatoréw plazowania
w strojach Adama i Ewy. Oczywiscie nie sposéb byloby méwic o narazaniu na odbié6r
,nieobyczajnych tresci” tego, kto ukryty za wydma przy uzyciu lornetki ,uzupeinia”
wiedze o anatomii ludzkiego ciala, przygladajac sie tego rodzaju ekspozycjom.

Inaczej kwestie te postrzega Marek Bojarski. Wskazuje on mianowicie, ze ,pojecie
obyczajnoéci w rozumieniu rozdziatu XVI k.w. jest w pewnym sensie przedluzeniem
prawa karnego dotyczacego przestepstw, a zatem skoro obyczajno$¢ w rozumieniu pra-
wa karnego oznacza obyczajnos¢ w dziedzinie plciowej, to w ten sposéb nalezy rozu-
miec takze obyczajnos¢ na gruncie przepisow k.w.”. Jednak jednoczes$nie zaznacza, ze
»podnosi sie réwniez argumenty przeciwstawiajace sie takiej interpretacji ze wzgledu
na to, ze przez obyczajnoé¢ nalezy rozumie¢ kazdy sposéb zachowania si¢ w grupie
spolecznej, ktéry wymagany jest przez te grupe i ktérego naruszenie jest negatywnie
oceniane przez te grupe”'’. To drugie ujecie uznac nalezy za wlasciwe, odrézniajac ro-
zumienie obyczajnosci w Kodeksie karnym i w Kodeksie wykroczen, przy dostrzeganiu,
Ze na gruncie tego drugiego takze moze doj$¢ do naruszenia standardéw obyczajnosci
seksualnej, ale tak by¢ nie musi.

Przyjmujac przedmiotowe rozréznienie, podjac trzeba probe zdefiniowania oby-
czajnosci. Wedlug ujecia stownikowego ,obyczajnos¢” to przestarzale ,dobre obyczaje,
wlasciwe zachowanie, przyzwoitos¢, grzecznoséc”, a jak najbardziej aktualnie to ,poste-
powanie zgodnie z powszechnymi normami moralnymi”". Andrzej Marek, odnoszac
sie do przestepstwa zgwalcenia, identyfikowat obyczajnos¢ jako dominujace w spole-
czefistwie reguly postepowania i oceny moralne w tej dziedzinie'. Natomiast Joanna
Pi6rkowska-Flieger, probujac okredli¢ zakres tego pojecia, odwoluje sie do stownikowego

% ]. Kulesza, Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej (w:) Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. P. Dani-
luk, Warszawa 2016, s. 914.

10 M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy materialnego i procesowego prawa o wykroczeniach, Wroctaw 2002, s. 179.

1 Stownik jezyka polskiego, https:/sjp.pl/obyczajno% C5%9B% C4%87 (dostep: 19.02. 2019 r.).

12 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 489.
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rozumienia obyczaju ,jako powszechnie przyjetego, tradycyjnego sposobu postepowa-
nia charakterystycznego dla danej grupy ludzi, danego terenu i czasu” oraz okreélenia
pojecia ,publiczny”, ktére rozumiane jest jako ,dotyczacy ogétu ludzi, stuzacy ogétowi”.
Autorka ta stwierdza, ze obyczajnosc ,jest to zespdél norm obyczajowych, ktére dotycza
ogolu spoleczenstwa. Normy te odnoszg sie do réznych sfer zycia czlowieka, mianowicie
dotycza zycia intymnego, w tym seksualnego i zwigzanego z procesami fizjologicznymi
czlowieka”. Dodaje przy tym, Ze ,0dnosza si¢ one ponadto do zakresu dopuszczalnych
zachowan wzgledem innych ludzi”".

Wedlug Wojciecha Cieslaka obyczajno$c jest $cisle zwigzana z moralnoécia. Jego zda-
niem ,chodzi tu o ochrone przed zachowaniami, ktére moglyby spowodowac uczucie
wstretu lub wstydu u przecietnego czlowieka”. Autor ten jako przyklad wskazuje kazi-
rodztwo, ktére ,nie narusza wolnosci seksualnej os6b w nie zaangazowanych ani nie
wywoluje innych negatywnych skutkéw poza zgorszeniem i wlasnie z tego powodu
jest karalne”™. Podobnie uwaza Lech Gardocki, wedlug ktérego ,okreslenie w tytule
rozdziatu XXV kk. niektérych opisanych w nim typéw przestepstw jako przestepstw
przeciwko obyczajnosci oznacza¢ ma, ze dobrem prawnym chronionym przez art. 202
kk.iart. i204 k.k. jest pewien system norm spolecznych (gléwnie moralnych), regulu-
jacych zachowania ludzi w sferze seksualnej. Takie okreslenie, jako ogdlne, nie wyjasnia
jednak blizej sensu tych norm, a tym samym ratio legis chronigcych je przepiséw kar-
nych”?. Obyczajnos¢ z moralnoscia taczy rowniez Marek Bojarski. Autor ten przyjmuje,
ze wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej z rozdziatu XVI k.w. zapewniaja
ochrone moralnosci®. Czyn nieobyczajny z czynem moralnym identyfikowali takze Mi-
chal Kulczycki i Jerzy Zduniczyk, zdaniem ktérych ten pierwszy ,koliduje z poczuciem
publicznej moralnosci i wstydliwosci””. Wykladnie taka odrzuca Jan Kulesza, ktérego
zdaniem ,obyczajnos$¢ chroniona w rozdziale XVI k.w. nie dotyczy ocen moralnych za-
chowania w kategoriach dobra i zla, lecz zasad wspdlzycia w spoleczenstwie” .

Traktowanie obyczajno$ci i moralnosci jako débr tozsamych faktycznie jest watpliwe.
Jak bowiem wskazuje Stawomira Wronkowska, ,normami obyczajowymi nazywa sie
normy, ktdre s3 uznawane za obowiazujace w danym srodowisku spotecznym ze wzgle-
du na to, ze w tym $rodowisku upowszechnit sie nawyk postepowania w okreslony spo-
sob w okreglonych sytuacjach, polaczony z przekonaniem, ze w tych sytuacjach tak wia-
$nie postepowacé nalezy”. Autorka ta jednoczeénie zaznacza, ze ,obowiazywanie normy
obyczajowej sprowadza sie zatem do tego, ze jest ona efektywna. Jezeli zaniknie nawyk
postepowania w sposéb wyznaczony przez te norme, norma ta przestaje obowigzywac”.
Natomiast ,przez norme moralna rozumie sie zazwyczaj norme obowigzujaca ze wzgle-
du na jej uzasadnienie aksjologiczne w ocenach moralnych, mianowicie w ocenach jakis

13 J. Piérkowska-Flieger, Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej (w:) Kodeks wykroczeri. Komentarz,

red. T. Bojarski, Warszawa 2015, s. 572.
" W. Cieslak, Prawo karne. Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 288.
5 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 271.
16 M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2016, s. 967.
17 M. Kulczycki, J. Zduniczyk, Kodeks wykroczen. Popularny komentarz, Warszawa 1982, s. 170.
18 J. Kulesza, Wykroczenia przeciwko. .., s. 914.
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czynéw jako dobrych czy zlych”?. Kwestie te doprecyzowuje Grzegorz Maron, wedlug
ktérego ,normy moralne to normy zakazujace zachowan ocenianych jako zte i nakazu-
jace podejmowanie zachowan postrzeganych jako dobre z punktu widzenia okreslonego
systemu wartosci. Sg to wiec normy zrelatywizowane do idei czy cnoty dobra, prawosci,
stusznosci oraz sprawiedliwosci”. Wedlug niego normy obyczajowe za$, ,zwane tez nor-
mami etykiety, obowiazuja z racji pewnej nieformalnej konwencji wspartej dlugotrwata
praktyka postepowania w okreslony sposob, czyli dlatego, ze zgodnie z tradycja «tak
wypada», «tak zwyklo si¢ czyni¢», «tak przystoi», «tak sie przyjeto», np. podanie reki
przy przywitaniu, ustgpienie miejsca w drzwiach kobiecie. Maja wigc one charakter
norm zwyczajowych wyksztatconych w toku rozwoju spotecznego”. Autor ten pisze
dalej, ze ,normy obyczajowe sa rezultatem spolecznego nawyku, a ich przekroczenie
skutkuje spoteczng krytyka lub potepieniem, wysmianiem, wykluczeniem z danej grupy
czy kregéw srodowiskowych”. Jego zdaniem jest tez tak, ze ,niejednokrotnie ta sama
norma uchodzi jednoczesnie za norme moralng i obyczajowa, a wystepuja réwniez, cho¢
rzadziej, przypadki sprzecznosci obu tych norm”?.

Relacje prawa i moralnosci takze sa wazne, ale dotycza innych kwestii. Ich przykta-
dami w perspektywie prawnokarnej moga by¢ zagadnienia przerywania ciazy czy tez
eutanazji. To sa bowiem obszary mogace podlega¢ ocenom w kategoriach dobra i zta, co
nie ma nic wspélnego z obyczajnoécig. Wszak chocby nielegalnemu zabiegowi aborcji
nie przypisujemy cechy bycia nieobyczajnym, tak samo zresztg, jak nie powiemy, ze
zlodziej, ktory ukradt staruszce rower, zachowatl sie sprzecznie z obyczajnoécia.

PRZYKtADY ZACHOWAN NIEOBYCZAJNYCH

Przykladem naruszen obyczajnosci jest wspomniana juz, nadmierna ekspozycja na-
gosci cztowieka, przy czym jest tak, ze standardy obyczajowe w tym zakresie sie zmie-
niaja. Wszak co dawniej uchodzilo za nieobyczajne, obecnie juz nie jest tak oceniane,
co dos¢ dobrze widaé chociazby w perspektywie strojow, w szczegélnosci plazowych.
Aby nie wdawac sie w szczeg6ty, dos¢ wskazac, ze dolne czesci strojow kapielowych
kobiet dawniej skrzetnie zakrywaly ich posladki, a dzisiaj niekiedy bywa na odwrét, co
jednak nie jest nieobyczajne w prawnokarnej perspektywie. Podobnie za takie nie nalezy
uznawac opalania si¢ topless, co nie jest oczywiste dla wszystkich do tego stopnia, ze
kilka lat temu sprawa dwoéch dziewczyn tak wlasnie korzystajacych z waloréw slonica
znalazla swoj finat sadowy, a dopiero w drugiej instancji bohaterki tego kazusu zostaty
uniewinnione. Sad Rejonowy w Szczecinie wyrokiem z 7.11.2008 r. (XVIII W 2071/08)
uznal bowiem bohaterki tego kazusu za winne wykroczenia z art. 140 k.w. w zwigzku
z tym, ze na jednej ze szczecifiskich plaz opalaly sie bez stanikdéw, a Sad Okregowy
w Szczecinie wyrokiem z 3.02.2009 r. (IV Waz 260/08) je uniewinnil*..

Ciekawe jest przy tym, na ile za nieobyczajne uznawa¢ nalezy ekspozycje nagiego

9 8. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 189.

% G.Maron, Wstep do prawoznawstwa, Rzeszéw 2011, s. 31, 34.

2 Zob. https:/noppomorzezachodnie.files.wordpress.com/2012/02/zalacznik-1a.pdf (dostep: 18.02.
20191)
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torsu przez mezczyzn, na co jest spoleczne przyzwolenie, ale przeciez nie w kazdym
miejscu i nie o kazdym czasie. Mieéci si¢ w standardach obyczajowych plazowanie w ten
sposob, ale juz wybranie sie z ,gola klatg” na zakupy do marketu nie, tak samo jak nie-
obyczajne w prawnokarnej perspektywie byloby spacerowanie w ten sposéb ulicami
miasta, z wyjatkiem stref nadmorskich w kurortach.

Pozostajac jeszcze na chwile przy topless, trzeba zaznaczy¢, ze dla jego prawnokarnej
oceny potrzeba jakich$ uniwersalnych kryteriow. Chodzi w szczeg6lnosci o to, Ze nie
mozna bytoby péjs¢ w tym wzgledzie droga, ze ekspozycja piersi przez mtodg dziewczy-
ne bylaby na pewno zawsze obyczajna, takie samo za$ zachowanie ,sedziwej matrony”
na pewno byloby nieobyczajne. Gdyby przyjac taka logike, pozostalaby nam krétka
droga do powolywania ,plazowej komisji Sledczej” majacej za zadanie ocene ,stanu
rzeczy”, ktéra musialaby skladac sie chyba z przedstawiciela lokalnej policji, sprzedawcy
lodéw oraz jegomoscia z najwiekszym brzuchem, ktéry byt ,uprzejmy” zjecha¢ wraz
z familig na zastuzony wypoczynek nad Battykiem, o ile oczywiécie bylby on w stanie
»orzekac”, a to w zaleznosci od ilosci spozytego wczesniej na plazy piwa.

To zdaje sie jest problem nieco szerszy, jesli chodzi o ubiory ,letnikéw”, skoro jedna
z celebrytek uznata ostatnio na famach prasy, ze widok rozneglizowanych plazowiczéw
w nadmorskich restauracjach jest dla niej ,klopotliwy, nieprzyjemny i nieakceptowal-
ny”%. Cos moze by¢ ,na rzeczy”, wszak spozywanie positku w obecnosci jegomoscia
z ,wywalonym” gotym brzuchem tak wielkim, Ze mogacym by¢ dowodem na to, ze po-
silek taki, jak nasz, zjada on zaledwie na przystawke, niekoniecznie uatrakcyjnia nasze
,kanikuly”. Jednak juz swobodny stréj oséb przemieszczajacych sie na plaze i do pen-
sjonatoéw w strefach nadmorskich, ograniczajacy sie do strojéw plazowych, nie powinien
by¢ odbierany jako nieobyczajny, w szczegélnosci w prawnokarnej perspektywie.

Pozostajac jeszcze w obszarze strojow, to takze ich niedopasowanie do konkretnych
sytuacji moze by¢ postrzegane jako nieobyczajne w potocznym tego rozumieniu. Przy-
ktadowo, gdyby student wybrat sie na majéwke w krétkich spodenkach, zapraszajac na
nig kolezanke z roku, ktéra ,w dowdd wdziecznosci” przywdzialaby koszulke z dekol-
tem tak duzym, Ze zaistnialby miedzy nim a przypaleniem przez wuja kietbasy na grillu
niewatpliwy zwiazek przyczynowy, to byloby to jak najbardziej w porzadku, a przy-
najmniej byloby akceptowalne, cho¢ moze niekoniecznie przez ,wujowa polowice”,
co jednak z perspektywy prawnokarnej byloby indyferentne. Jednak gdyby tak ubrani
student i studentka pojawili sie na egzaminie dyplomowym, to obyczajne juz by to nie
bylo, ale nie powinno stanowi¢ podstawy do reakcji prawnokarnej, a ewentualnie dys-
cyplinarnej, cho¢ i co do niej nalezatoby zachowac rozsadne podejscie.

Sa to przyklady na to, Ze nie kazde zachowanie, ktére nie miesci sie¢ w standardach
obyczajowych dominujgcej czesci spoleczenistwa, tym samym wyczerpuje znamiona
czynu zabronionego, co jest jak najbardziej wtaéciwe. Prawo karne moze bowiem ,wcho-
dzi¢” w tym wzgledzie jedynie w obszary najpowazniejsze, do ktérych niewatpliwie nie
naleza kwestie dos¢ oryginalnego wygladu, w tym stroju. Moda jest bowiem aktualnie
liberalna, cho¢ i wolnos¢ albo zwyczajne niechlujstwo w tym zakresie ma pewne gra-

2 Zob. https://kobieta.onet.pl/moda/marta-kaczynska-oburzona-strojami-letnikow-ich-widok-moze-
byc-klopotliwy-nieprzyjemny/rbkhe77 (dostep: 17. 02.20191.)
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nice, w tym §rodowiskowe i sytuacyjne. Jednak prawo karne nie jest instrumentem do
tego, aby zmienia¢ modowe nawyki kogokolwiek, nawet gdy stréj danej osoby mocno
odbiega od elementarnych konwenanséw danej grupy, czy tez szerzej spoleczenstwa,
a przynajmniej jego dominujacej czesci.

Nieobyczajnym wybrykiem bedzie stosunek seksualny w miejscu publicznym. Be-
dzie tak dlatego, ze nie jest w naszej kulturze norma, aby tego rodzaju aktywnos¢ miala
miejsce w takich warunkach, cho¢ i w tym zakresie nalezy zachowac zdrowy rozsadek.
Gdyby przyktadowo dwoje ,pafistwa”, bedac pod wplywem alkoholu, starali sie ,zre-
alizowac” w takiej roli w $rodku dnia na tawce w uczeszczanym parku miejskim, to
ich zachowanie wyczerpywaloby znamiona nieobyczajnego wybryku. Inaczej jednak
nalezaloby ocenia¢ aktywnos¢ seksualng dwojga mlodych oséb podejmowana, z racji
Jtrudnosci lokalowych”, w lesie, ktdrzy mieli pecha, ze przechadzal sie akurat tamtedy
straznik leny, ktory zarzucil im popetnienie wykroczenia.

Pozostajac w podobnym ,klimacie”, wskaza¢ mozna jako inny przyklad zachowania
naruszajacego obyczajnosc¢ takie, gdy dziewczyna i chfopak mieszkajacy w budynku
wielorodzinnym uprawiaja seks, co jest slyszalne przez sasiada, ktéry twierdzi, ze to
mu przeszkadza, bo nie moze oddawac sie lekturze. Byloby tak jednak jedynie pod wa-
runkiem, ze wiedzg oni, ze ich ,odglosy” sa slyszalne nie tylko dla nich, co jest mozliwe
w budynkach charakteryzujacych sie stabym wyciszeniem.

Nieobyczajne beda takze zachowania ekshibicjonistyczne w réznych ich formach
imiejscach, jak chocby ,klasycznie” poprzez obnazanie sie w miejscu publicznym, jak na
przykilad w parku, ale takze na balkonie wlasnego mieszkania, o ile ich odbiorcami nie sg
maloletni w wieku ponizej lat 15. Wowczas bowiem takie zachowania wyczerpywalyby
znamiona art. 200 § 4 k.k.

Oceny pod wzgledem obyczajnosci wymagaja takze zachowania polegajace na cato-
waniu sie w miejscu publicznym. Wydaje sie, ze gdyby dopuscily sie go osoby odmiennej
plci, to ich zachowanie nie byloby postrzegane jako nieobyczajne, ale juz takie samo
zachowanie os6b tej samej plci mogloby by¢ nieco bardziej klopotliwe w odbiorze, przy
pelnym zrozumieniu dla réwnosci wobec prawa, ktéra jednak moze nie przekladac sie
na spoleczny odbidr takich ekspozycji. Chyba byloby w tym zakresie takze tak, ze za oby-
czajne uznawaliby$my ,szybkie” pocatunki w miejscach publicznych, nie za$ te namiet-
ne, ktére jednak powinny pozostawac w sferze prywatnej oséb nimi sie obdarzajacych,
cho¢ prawnokarne oceny w tym wzgledzie nie bylyby oczywiste w kazdej sytuacij.

Niewatpliwie za nieobyczajne trzeba uznawac zachowania zwigzane z naduzywa-
niem alkoholu. ,Odpoczywajacy” na tawce przed blokiem ,dzentelmen” w stanie upoje-
nia alkoholowego to niewatpliwie sprawca nieobyczajnego wybryku. Tak samo jest z po-
wracajagcym do domu lub zmierzajacym, gdzie placzace sie nogi poniosa, ,jegomosciem”,
dla ktérego chodnik jest lekko za waski, a ktory idealnie wpisuje si¢ w piosenke ze
slowami Jeremiego Przybory i muzyka Jerzego Wasowskiego Taka gmina, ktérej fragment
mowi o tym, ze ,spotkasz chlopa, geba sina, oj nie wraca ci on z kina”. Oczywiscie to nie
»geba” powinna stanowi¢ podstawe karalnoéci, lecz zachowanie sie jej wlasciciela.

To jest perspektywa szersza, gdyz prawnokarne watpliwosci w zakresie obyczajnosci
mozna mie¢ odnosnie do réznych zachowan ,dzentelmenéw”, ktérzy mito spedzaja czas
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»pod sklepem”, niekoniecznie kontemplujac transcendentalna idee doskonatosci bytu. Jedni
»przysypiaja” znuzeni trudami dnia codziennego, inni tocza dysputy, o ktérych intensywno-
Sci nie $nilo sie nawet starozytnym filozofom, jeszcze inni ,zagajajg” klientéw, ktérzy wydaja
sie im by¢ potencjalnymiich ,dobrodziejami” albo zwyczajnie chcac by¢ mitymi, a pozostali
po prostu ,sa”, ale juz sam ich widok moze by¢ dyskomfortowy, cho¢ czy wyczerpujacy
znamiona nieobyczajnego wybryku, to kwestia oceny konkretnego przypadku.

Nieobyczajne jest jednak spozywanie alkoholu w miejscu niedozwolonym, co stanowi
wykroczenie z art. 43! ust. 1 ustawy o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu al-
koholizmowi®, przy czym pierwszoplanowym przedmiotem ochrony nie jest tu obyczaj-
nos¢, lecz spokdj i porzadek w takim miejscu. Moze by¢ jednak tak, ze spozywanie w takim
miejscu alkoholu nie bedzie wykroczeniem z tej ustawy, gdyz w jej rozumieniu alkoholem
jest jedynie produkt przeznaczony do spozycia zawierajacy alkohol etylowy pochodzenia
rolniczego w okre$lonym stezeniu. Chodzi w szczegélnosci o denaturat, ktdéry nie jest
przeciez przeznaczony do spozycia, ale jego ,niecodzienny” smak i bardzo przystepna
cena miewaja ,amatoréw”, ktérzy ,racza si¢” nim w miejscach publicznych. Takie zacho-
wania powinny by¢ kwalifikowane jako nieobyczajne wybryki z art. 140 k.w.

Mozliwa jest kumulatywna kwalifikacja wykroczenia spozywania alkoholu w miejscu
niedozwolonym, w szczegdlnosci w sklepie i jego bezposredniej okolicy, z wykroczeniem
nieobyczajnego wybryku. Onegdaj piszacemu te stowa dane bylo by¢ swiadkiem naste-
pujacego zdarzenia. Ot6z w niewielkim wiejskim sklepie o standardowej proweniencji
spozywczo-monopolowej pewien ,panisko” o wygladzie niewzbudzajacym szczegélne-
go zaufania zazyczyl sobie wino niewysublimowanej marki, oczekujac jego otworzenia.
»Sklepowa”, tylez doswiadczona w obstudze takich ,gosci”, co nieco zaklopotana obec-
noécig innych klientéw, o§wiadczyla, ze nie wolno spozywa¢ alkoholu na miejscu, na co
»naszbohater” bez stowa otworzyl je sobie sam. Nastepnie wprawnym ruchem skierowat
butelke do ust, zakrecajac nig z gracja godna baletnicy, i wlat do gardta jej zawartos¢, nie
uznajac za konieczne przelykania podczas tej czynnosci, po czym odstawil pusta butelke
i niczym nieskrepowany wyszedl. Gdyby dokonac subsumcji tego stanu faktycznego do
przepisow prawnych, to zasadna bylaby tu takze kumulatywna kwalifikacja spozywania
alkoholu w miejscu niedozwolonym i nieobyczajnego wybryku.

Nieobyczajne jest takze zalatwienie potrzeby fizjologicznej w miejscu publicznym.
Dla prawnokarnej oceny takiego zachowania nie ma znaczenia, ze niektdrzy sprawcy
starajq sie zaslaniac¢ intymne czesci swojego ciala, gdyz dla bytu wykroczenia nie jest
konieczna ich ekspozycja ani tez spostrzezenie tego zachowania przez osoby trzecie.
Samo przedmiotowe zachowanie wyczerpuje bowiem znamiona wykroczenia nieoby-
czajnego wybryku lub wybryku, jako ze moze wywolywa¢ ono zgorszenie w miejscu
publicznym. Nie sposéb przy tym nie zauwazy¢, ze natura ma w tym zakresie swoje
nieublagane prawa, przez ktére panie bardziej ,narazone s3” na stanie sie sprawcami
nieobyczajnych w tym zakresie wykroczen popelnianych w miejscach publicznych, co
nie powoduje nieodpowiedzialnoéci mezczyzn za takie zachowania, cho¢ de facto korzy-
stajg oni z wiekszego przywileju tolerancji w niektérych tego rodzaju sytuacjach.

B Ustawa z26.10.1982 1. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz.U. z 2018 r.
poz. 2137 ze zm.), dalej u.w.t.p.a.

64 PALESTRA 3/2019



Obyczajnosc jako przedmiot... Artykuly

Niewatpliwie nieobyczajne jest uzywanie stéw nieprzyzwoitych w miejscach publicz-
nych, jakie to zachowanie wyczerpuje znamiona wykroczenia stypizowanego w art. 141
k.w. Jednak i w tym zakresie nietatwo o bezsporne kryteria pozwalajgce odrdznic stowa
,nieprzyzwoite” od ,przyzwoitych”, co oczywiscie nie dotyczy utrwalonego katalogu
tych pierwszych w naszym ,jezyku ojczystym”. Nie miejsce, aby nawet przykladowo je
tu wymienia¢, aisa one powszechnie znane. Jednak sg stowa, zwlaszcza uzywane przez
osoby mlode, ktére w ich jezyku, a w konsekwencji w relacjach miedzy nimi, sg czytel-
nei,normalnie” uzywane, ale ktére mogga razi¢ osoby starsze, a wrecz by¢ traktowane
wlasnie jako nieprzyzwoite. Stowa nieprzyzwoite moga by¢ nie tylko wypowiadane, ale
takze umieszczane w formie napiséw, chocby na koszulkach, w tym w jezyku obcym,
zwlaszcza angielskim. Podobnie rzecz ma sie z naklejkami na samochodach, z ktérych
niektdre nie sg fajne, gdyz zawieraja tresci zwyczajnie wulgarne, w tym dotyczace sfery
erotycznej czy wrecz seksualnej. To stosunkowo nowy trend, w przeciwiefistwie do
doé¢ utrwalonego, cho¢ chyba nienarastajacego, umieszczania stéw nieprzyzwoitych na
murach, przystankach i w innych miejscach publicznych, gdy dowiedzie¢ sie dzieki im
mozna chocby o nienajlepszej reputacji niektérych dziewczyn zamieszkujacych w okoli-
cy, lokalnych antypatiach politycznych czy tez niekoniecznie przychylnym nastawieniu
autoréw tych napiséw do poligji.

Przyklady takie mozna mnozy¢, co o tyle nie ma sensu, Ze wyobraznia sprawcéw
rozszerza katalog czynéw mogacych by¢ uznawanymi za nieobyczajne, przy zmiennosci
spolecznych ocen w tym wzgledzie. Nie bez znaczenia jest takze i to, ze dalsze poglebia-
nie przedmiotowych wywoddéw mogloby by¢ poczytane za wyraz nieobyczajnosci ich
autora, a przynajmniej jako pewne nastepstwo braku kindersztuby, co w najmniejszym
zakresie nie byloby takim celem, bo i chyba okolicznos¢ taka nie zachodzi.

PODSUMOWANIE

Obyczajno$¢ stanowila i stanowi przedmiot ochrony prawa karnego, a nic nie wska-
zuje na to, aby miata przesta¢ nim by¢. Tym rdézni sie ona od innych débr podlegajacych
prawnokarnej ochronie, ze podlega ocenom, niekiedy narazonym na pewien subiekty-
wizm, ale tez swoistg delikatnos¢, a w konsekwencji wymagajacych racjonalnego po-
dejécia, aby dla obrony ,rzekomej cnoty” nie poswieci¢ ,zdrowego rozsadku”, co nie
oznacza jakiejkolwiek afirmacji zachowan zwyczajnie nieobyczajnych, a relewantnych
karnoprawnie. Te bowiem musza stanowi¢ przedmiot reakcji karnej, nawet gdy wistocie
nieraz wydajg sie blahe, a nawet zabawne, ale takie ich przymioty nie powoduja utraty
przez nie cech bezprawnosci.

Odrézniac przy tym trzeba obyczajnoéé na gruncie prawa karnego sensu stricto, a kt6-
ralaczy sie ze sferg zycia seksualnego, od obyczajnosci w przestrzeni prawa wykroczen,
ktora jest szersza, gdyz dotyczy obszardw nie tylko zwigzanych z ta sfera. W konsekwen-
¢ji obejmuje wiec ona wiele r6znych zachowan przy pewnej zmiennosci ich ocen, a jed-
noczesnie utrwalonym i niezmiennym jednak podejsciu do wiekszosci z nich, co musi
miec takze okre$lone nastepstwa karnoprawne wymagajace dogmatycznego namystu
mogacego miec praktyczne znaczenie.
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Is as a subject matter of criminal law protection

inal law protection. It is connected in a penal code
s code it is threaten widely. The range of behavior,
changing, against need to be objective in evaluation
and this criminal law category so that qualifications
ncertainty and doubt about moral goods, require law
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sity of Casimir the Great in Bydgoszcz.
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Autor jest profesorem Uniwersytetu Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy.
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WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA
PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO

W praktyce zdarzaja sie sytuacje, ze adwokat wykonujacy zawdd pracuje jednocze-
$nie jako pracownik dydaktyczny, np. wykladowca, na wyzszej uczelni, tymczasem,
jak wynika z ponizej przeprowadzonych rozwazan, laczenie wykonywania zawodu
adwokata z zatrudnieniem w charakterze dydaktycznego nauczyciela akademickiego
prowadzi do bardzo powaznych negatywnych konsekwengji, i to zar6wno dla samego
adwokata, jak réwniez dla jego klientow.

Zgodnie z art. 114 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce' nauczycieli aka-
demickich zatrudnia sie w grupach pracownikéw:

1) dydaktycznych;

2) badawczych;

3) badawczo-dydaktycznych.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 u.p.s.w.n. nauczyciela akademickiego zatrudnia sie na sta-
nowisku:

1) profesora;

2) profesora uczelni;

3) adiunkta;

4) asystenta.

Ustawa z 20.07.2018 1. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2018 1. poz. 1668), dalej
wp.s.wan.
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Statut uczelni moze jednak okresla¢ réwniez inne stanowiska dla nauczycieli akade-

mickich niz okreslone w art. 116 ust. 1 u.p.s.w.n. oraz wymagania kwalifikacyjne nie-
zbedne do ich zajmowania (art. 116 ust. 4 pkt 1 u.p.s.w.n.).

Obowiazujaca przez ponad 10 lat ustawa — Prawo o szkolnictwie wyzszym? uchylona

w zasadniczej czesci 1.10.2018 1%, dzielila nauczycieli akademickich w nieco inny, ale kierun-
kowo podobny sposéb. Zgodnie z art. 108 tej ustawy nauczycielami akademickimi byli:

1) pracownicy naukowo-dydaktyczni;

2) pracownicy dydaktyczni;

3) pracownicy naukowi;

4) dyplomowani bibliotekarze oraz dyplomowani pracownicy dokumentacji i infor-
macji naukowe;j.

Stosownie do art. 110 ust. 1 uchylonej ustawy pracownicy naukowo-dydaktyczni

i naukowi byli zatrudniani na stanowiskach:

1) profesora zwyczajnego;

2) profesora nadzwyczajnego;
3) profesora wizytujacego;

4) adiunkta;

5) asystenta.

Pracownicy dydaktyczni byli natomiast zatrudniani na stanowiskach:

1) starszego wykladowcy;

2) wykladowcy;

3) lektora lub instruktora (art. 110 ust. 2 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym).

OGRANICZENIA W WYKONYWANIU ZAWODU - ADWOKACI

Zestawiajac powyzsze przepisy z przepisami korporacyjnymi, nalezy wskaza¢, ze

tylko w przypadku adwokatéw (i w pewnym zakresie w przypadku radcéw prawnych)
ustawodawca wprowadza ograniczenia w zakresie zatrudniania tych oséb w charakte-
rze pracownikéw dydaktycznych*. Zgodnie z art. 4b ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo o ad-

2

3

Ustawa z27.07.2005 . - Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. z 2017 . poz. 2183 ze zm.).

Stosownie do art. 1 w zw. z art. 169 pkt 3 ustawy z 3.07.2018 r. Przepisy wprowadzajace ustawe — Pra-
wo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2018 r. poz. 1669), ustawa — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym w zasadniczej i interesujacej nas, z uwagi na zakres przedmiotowy artykulu, czeéci utracita moc
z dniem wejécia w zycie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, tj. z dniem 1.10.2018 r.

Na problem ten nie zwraca uwagi wyrazZnie zaden z ponizszych komentarzy do ustawy z 26.05.1982 1.
— Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.). Zob. komentarze do art. 4b tej ustawy —
Z. Krzeminski, Prawo o adwokaturze. Komentarz, Warszawa 1998, s. 13-16; D. Michta, Prawo o adwo-
katurze. Komentarz, Poznan 2012, s. 19-20; M. Gawryluk, Prawo o adwokaturze. Komentarz, Warszawa
2012, s. 37-41; J. Trela, Prawo o adwokaturze. Komentarz, red. P. Kruszynski, Warszawa 2016, s. 29-31.
Sygnalizuje go natomiast B. Sottys, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, red. T. Scheffler, Warszawa
2018, s. 188-189.
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wokaturze® adwokat nie moze wykonywac¢ zawodu, jezeli pozostaje w stosunku pracy.
Zakaz ten nie dotyczy pracownikéw naukowych i naukowo-dydaktycznych (art. 4b
ust. 3 p.o.a.). Wyjasniajaco jedynie nalezy wskaza¢, ze ustawodawca nie dostosowat jesz-
cze ustawy — Prawo o adwokaturze w zakresie art. 4b ust. 3 do nazewnictwa wprowadzo-
nego przez ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, mamy zatem do czynienia
z sytuacja, ze ustawa Prawo o szkolnictwie wyzZszym i nauce postuguje sie okresleniami
pracownik badawczy, pracownik badawczo-dydaktyczny, pracownik dydaktyczny, na-
tomiast ustawa — Prawo o adwokaturze w art. 4b ust. 3 postuguje sie jeszcze okresleniami
z uchylonej ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, tj. pracownik naukowo-dydak-
tyczny, pracownik naukowy. Artykul 6 ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe — Pra-
wo 0 szkolnictwie wyzszym i nauce zmienia w ustawie — Prawo o adwokaturze jedynie
art. 75e ust. 2 pkt 3, wprowadzajac w miejsce starych okreslen (pracownik dydaktyczny,
pracownik naukowo-dydaktyczny, pracownik naukowy) nowe (pracownik dydaktycz-
ny — tu akurat nazewnictwo si¢ nie zmienia, pracownik badawczo-dydaktyczny, pra-
cownik badawczy). Dochodzi zatem do kuriozalnej sytuacji, gdzie w jednej ustawie
stosowane sa r6zne okreslenia na oznaczenie tego samego pojecia. Jest to oczywiscie
sytuacja niezgodna z podstawowymi zasadami techniki prawodawczej, gdyz zgodnie
z § 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie ,Zasad techniki prawodaw-
czej” do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okreélen, a réznych
pojec nie oznacza sie tymi samymi okre$leniami®.

OGRANICZENIA W WYKONYWANIU ZAWODU - NOTARIUSZE | SEDZIOWIE

Wylaczenie w art. 4b ust. 3 p.o.a. zakazu okreslonego w art. 4b ust. 1 pkt 1 p.o.a. wy-
raznie nie dotyczy pracownikéw dydaktycznych. Inaczej jest w przypadku notariuszy
oraz sedziéw. Zgodnie z art. 19 § 1 ustawy — Prawo o notariacie’ notariusz nie moze
podejmowac zatrudnienia bez uzyskania uprzedniej zgody rady wlasciwej izby nota-
rialnej, z wyjatkiem zatrudnienia w charakterze pracownika naukowo-dydaktycznego,
dydaktycznego lub naukowego, chyba ze wykonywanie tego zatrudnienia przeszkadza
w pelnieniu jego obowiazkéw?®. Zgodnie natomiast z art. 86 § 1 ustawy — Prawo o ustro-
ju sadéw powszechnych’ sedzia nie moze podejmowaé dodatkowego zatrudnienia,
z wyjatkiem zatrudnienia na stanowisku dydaktycznym, naukowo-dydaktycznym lub
naukowym w lacznym wymiarze nieprzekraczajgcym pelnego wymiaru czasu pracy
pracownikéw zatrudnionych na tych stanowiskach, jezeli wykonywanie tego zatrud-

> Ustawa z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.), dalej p.o.a.

¢ Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”
(Dz.U. 22016 1. poz. 283).

7 Ustawa z 14.02.1991 r. - Prawo o notariacie (Dz.U. z 2017 r. poz. 2291 ze zm.).

O zamiarze podjecia zatrudnienia notariusz jest obowiazany zawiadomic¢ prezesa rady wiasciwej

izby notarialnej. Rada rozstrzyga, czy podjecie zatrudnienia nie uchybia obowigzkom notariusza

albo powadze wykonywanego zawodu. Jezeli rada nie wyrazi zgody na zatrudnienie, sprawe — na

wniosek notariusza - rozstrzyga Krajowa Rada Notarialna, ktorej decyzja jest ostateczna (art. 19§ 3

ustawy — Prawo o notariacie).

Ustawa z 27.07.2001 . - Prawo o ustroju sadow powszechnych (Dz.U. z2018 . poz. 23 ze zm.).
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nienia nie przeszkadza w pelnieniu obowiazkéw sedziego™. Podobnie sedzia Sadu
Najwyzszego nie moze pozostawa¢ w innym stosunku stuzbowym lub podejmowac
dodatkowego zatrudnienia, z wyjatkiem zatrudnienia w charakterze pracownika nauko-
wo-dydaktycznego, dydaktycznego lub naukowego u jednego pracodawcy, w Iacznym
wymiarze nieprzekraczajacym pelnego wymiaru czasu pracy pracownikéw zatrudnio-
nych w takim charakterze, o ile nie utrudnia to pelnienia obowiazkéw sedziego Sadu
Najwyzszego (art. 44 § 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym"). Réwniez sedzia Trybunalu
Konstytucyjnego nie moze podejmowa¢ dodatkowego zatrudnienia, z wyjatkiem za-
trudnienia w charakterze pracownika naukowo-dydaktycznego, dydaktycznego lub
naukowego u jednego pracodawcy, w lacznym wymiarze nieprzekraczajacym pelne-
go wymiaru czasu pracy pracownikéw zatrudnionych w takim charakterze, o ile nie
utrudnia to pelnienia obowiazkéw sedziego Trybunalu (art. 23 ust. 1 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym'). Uzupelniajaco nalezy zaznaczy¢, ze regulacje dotyczace sedziéw
sadéw powszechnych oraz sedziéw Sadu Najwyzszego sa wlasciwe takze dla sedziéw
wojewodzkich sadéw administracyjnych oraz sedziéw Naczelnego Sadu Administracyj-
nego. Stosownie bowiem do art. 29 § 1 ustawy — Prawo o ustroju sadéw administracyj-
nych® w sprawach nieuregulowanych w tej ustawie do wojewddzkich sadéw admini-
stracyjnych oraz sedziéw tych sad6w stosuje sie odpowiednio przepisy o ustroju sadéw

10O zamiarze podjecia dodatkowego zatrudnienia sedzia sadu apelacyjnego oraz sedzia sadu okrego-
wego zawiadamia prezesa wlasciwego sadu, a prezesi tych sadéw — Ministra Sprawiedliwosci. Sedzia
sadu rejonowego kieruje zawiadomienie do prezesa wlasciwego sadu okregowego. Prezes wladciwe-
go sadu w stosunku do sedziego, a Minister Sprawiedliwoéci w stosunku do prezesa sadu apelacyj-
nego i prezesa sadu okregowego, wydaje decyzje o sprzeciwie wobec zamiaru podjecia zatrudnienia
na stanowisku dydaktycznym, badawczo-dydaktycznym lub badawczym w szkole wyzszej, jezeli
uzna, ze bedzie ono przeszkadzalo w pelnieniu obowigzkow sedziego (art. 86 § 415 ustawy — Prawo
o ustroju sadéw powszechnych).

1 Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2018 r. poz. 5 ze zm.). O zamiarze podjecia za-

trudnienia, a takze o zamiarze kontynuowania zatrudnienia przez sedziego obejmujacego stano-

wisko w Sadzie Najwyzszym, sedzia Sadu Najwyzszego zawiadamia Pierwszego Prezesa Sadu

Najwyzszego. Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego pisemnie informuje o sprzeciwie, jezeli uzna,

ze podjecie albo kontynuowanie zatrudnienia bedzie utrudnialo pelnienie obowigzkéw, uchybiato

godnosci urzedu sedziego Sadu Najwyzszego lub podwazalo zaufanie do jego bezstronnosci lub
niezawistoéci. O zamiarze podjecia zatrudnienia, a takze o zamiarze kontynuowania zatrudnienia
przez sedziego obejmujacego stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, Pierwszy Prezes

Sadu Najwyzszego zawiadamia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej. Prezydent Rzeczypospolitej

Polskiej pisemnie informuje o sprzeciwie, jezeli uzna, ze podjecie albo kontynuowanie zatrudnie-

nia bedzie utrudnialo pelnienie obowigzkéw, uchybialo godnosci urzedu Pierwszego Prezesa Sadu

Najwyzszego lub podwazato zaufanie do jego bezstronnosci lub niezawistoéci (art. 44 § 314 ustawy

o0 Sadzie Najwyzszym).

Ustawa z 25.06.2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 2015 . poz. 1064 ze zm.). O zamiarze

podjecia zatrudnienia, a takze o zamiarze kontynuowania zatrudnienia przez sedziego obejmuja-

cego stanowisko w Trybunale Konstytucyjnym, sedzia Trybunalu zawiadamia Prezesa Trybunalu.

Prezes Trybunalu pisemnie informuje o sprzeciwie, jezeli uzna, ze podjecie albo kontynuowanie za-

trudnienia bedzie utrudniato pelnienie obowigzkéw, uchybiato godnoéci urzedu sedziego Trybunalu

lub podwazalo zaufanie do jego bezstronnosci lub niezawislosci (art. 23 ust. 4 ustawy o Trybunale

Konstytucyjnym).

13 Ustawa z 25.07.2002 r. - Prawo o ustroju sadoéw administracyjnych (Dz.U. z 2018 r. poz. 2107).
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powszechnych, z wyjatkami zaznaczonymi w tym artykule. Natomiast stosownie do
art. 49 ustawy Prawo o ustroju sadéw administracyjnych w sprawach nieuregulowanych
w ustawie do Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz do sedziéw tego sadu stosuje
sie odpowiednio przepisy dotyczace Sadu Najwyzszego. Brak jest zatem zasadniczo
przeszkdd, aby notariusze i sedziowie faczyli wykonywanie zawodu z zatrudnieniem
na umowe o prace w charakterze pracownika dydaktycznego.

OGRANICZENIA W WYKONYWANIU ZAWODU - RADCOWIE PRAWNI

Nieco bardziej skomplikowana sytuacja wystepuje w przypadku radcéw prawnych.
Zasadniczo nie ma przeszkdd, aby radca prawny byl zatrudniony w ramach stosunku
pracy jako pracownik dydaktyczny. Jednak pomoc prawna polegajaca na wystepowaniu
przez radce prawnego w charakterze obroficy w sprawach o przestepstwa i przestep-
stwa skarbowe moze by¢ $wiadczona w ramach wykonywania przez niego zawodu na
podstawie umowy cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego oraz w spodlce, ktérej
wylacznym przedmiotem dzialalnosci jest swiadczenie pomocy prawnej, pod warun-
kiem ze radca prawny nie pozostaje w stosunku pracy (art. 8 ust. 6 zd. 1 w zw. z art. 8
ust. 2 ustawy o radcach prawnych™). Artykul 8 ust. 6 zd. 2 ustawy o radcach prawnych
wyraznie wskazuje, ze zakaz zatrudnienia nie dotyczy pracownikéw naukowych i na-
ukowo-dydaktycznych, jednak — podobnie jak ustawa — Prawo o adwokaturze — nie
wylacza z tego zakazu pracownikéw dydaktycznych.

PRZYCZYNY ZAKAZU WYKONYWANIA ZAWODU ADWOKATA
PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO

W powyzej wskazanych ograniczeniach chodzi oczywicie o wyeliminowanie mozli-
wosci podporzadkowania wlasciwego stosunkowi pracy przy wykonywaniu czynnosci
obroficzych (na marginesie nalezy zauwazy¢, ze chodzi jedynie o sprawy o przestep-
stwa, a nie o wykroczenia). Mozna wysunac teze, ze ograniczenie prowadzace do braku
mozliwosci wykonywania zawodu adwokata (i w pewnych sytuacjach radcy prawnego)
przez pracownika dydaktycznego idzie za daleko. Wszak na uczelni wyzszej pozycja
pracownika badawczo-dydaktycznego, w zakresie podporzadkowania wynikajacego
z ustawy — Kodeks pracy™, nie r6zni si¢ znaczaco od pozycji pracownika dydaktycznego.
Pracownik dydaktyczny ma wyzsze pensum, czyli liczbe zaje¢, do ktérych odbycia jest
zobowiazany, pracownik badawczo-dydaktyczny (wczesniej naukowo-dydaktyczny)
ma nizsze pensum, ale zobowigzany jest wykazywac osiagniecia naukowe. Artykul 115
ust. 1 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce wskazuje, ze do podstawowych
obowigzkéw nauczyciela akademickiego bedacego pracownikiem:

1) dydaktycznym — nalezy ksztalcenie i wychowywanie studentéw lub uczestnicze-

nie w ksztalceniu doktorantow;

2) badawczym — nalezy prowadzenie dzialalnosci naukowej lub uczestniczenie

14 Ustawa z 6.07.1982 1. o radcach prawnych (Dz.U. z 2018 r. poz. 2115).
15 Ustawa z 26.06.1974 r.— Kodeks pracy (Dz.U. z 2018 . poz. 917 ze zm.).
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w ksztalceniu doktorantéw (a zatem nawet pracownik badawczy moze prowadzi¢
zajecia);

3) badawczo-dydaktycznym — nalezy prowadzenie dziatalnosci naukowej, ksztalce-
nie i wychowywanie studentéw lub uczestniczenie w ksztalceniu doktorantéw.

W relacji do wladz uczelni (rektora, dziekana wydziatu, dyrektora instytutu) po-
zycja obu wyzej wskazanych nauczycieli akademickich, w mojej ocenie, niewiele si¢
rézni. Nalezy zwroécié takze uwage, ze kazdy nauczyciel akademicki jest obowigzany
do uczestniczenia w pracach organizacyjnych na rzecz uczelni oraz statego podnosze-
nia kompetencji zawodowych (art. 115 ust. 2 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym
inauce). Ustawodawca jest tu jednak bardzo konsekwentny i wyraZnienie nie zezwala
pracownikowi dydaktycznemu na wykonywanie zawodu adwokata (a takze radcy
prawnego wystepujacego w charakterze obroficy w sprawach o przestepstwa i prze-
stepstwa skarbowe)'®. W przypadku podjecia zatrudnienia w charakterze pracowni-
ka dydaktycznego osoba wpisana na liste adwokatéw nie moze czynnie wykonywac
zawodu. Osoba ta powinna zosta¢ wpisana na liste adwokatéw niewykonujacych za-
wodu'. De lege ferenda nalezy postulowac zréwnanie pracownikéw dydaktycznych
zatrudnionych na wyzszych uczelniach z pracownikami badawczymi i pracownikami
badawczo-dydaktycznymi w mozliwosci wykonywania zawodu adwokata oraz radcy
prawnego wystepujacego w charakterze obroficy w sprawach o przestepstwa i prze-
stepstwa skarbowe.

WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO
— KONSEKWENCJE DYSCYPLINARNE

Wykonywanie zawodu adwokata przez pracownika dydaktycznego jest podstawa
do wszczecia przeciwko niemu postepowania dyscyplinarnego. Stosownie do § 9 ust. 1
pktb Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeksu etyki adwokackiej)'®
z zawodem adwokata nie wolno Iaczy¢ takich zaje¢, ktére ograniczalyby niezawistos¢
adwokata. W mojej ocenie jednak, szczegélnie przy braku swiadomosci tego zakazu
w odniesieniu do pracownikéw dydaktycznych, z uwagi na zblizong pozycje w zakresie

16 Nalezy na marginesie zauwazy¢, ze takie ograniczenie (brak mozliwosci zajmowania stanowiska

dydaktycznego) dotyczy osoby powolanej na stanowisko Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebior-
c6w, zgodnie bowiem z art. 6 pkt 1 ustawy z 6.03.2018 r. o Rzeczniku Matych i Srednich Przedsiebior-
céw (Dz.U. z 2018 r. poz. 648) nie moze ona zajmowac innego stanowiska, z wyjatkiem stanowiska
naukowo-dydaktycznego lub naukowego w szkole wyzszej, Polskiej Akademii Nauk, instytucie ba-
dawczym lub innej jednostce naukowej, ani wykonywac innych zaje¢ zawodowych.

17 Pismo Ministra Sprawiedliwosci z 1.12.2016 ., DZP-III-071-12/16/3, file:///C:/Users/avans1/Downlo-
ads/09_028 611_1_odp.pdf (dostep: 22.02.2019 r.).

8 Zbiér zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) uchwalony
przez NRA 10.10.1998 r. (uchwala nr 2/XVIII/98) ze zmianami wprowadzonymi uchwala NRA
nr 32/2005 z 19.11.2005 r., uchwatami NRA nr 33/2011-54/2011 z 19.11.2011 r. oraz uchwalg 64/2016
NRA z 25.06.2016 r. Tekst jednolity ogloszony 27.02.2018 r. na podstawie uchwaty NRA nr 52/2011
219.11.2011 r., http:/www.nra.pl/dokumenty/2018.01.30_Kodeks_Etyki_Adwokackiej_tekst ujedno-
licony.pdf (dostep: 22.02.2019.).
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podporzadkowania pracowniczego pracownika dydaktycznego i badawczo-dydaktycz-
nego (wcze$niej naukowo-dydaktycznego), wykonywanie zawodu adwokata przy jed-
noczesnym zatrudnieniu w charakterze pracownika dydaktycznego na uczelni wyzszej
nie powinno spotkac sie z surowa sankcja sadu dyscyplinarnego.

WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO
— KONSEKWENCJE W ZAKRESIE REPREZENTAC]I

Bardzo powazne natomiast konsekwencje wystepuja w zakresie reprezentacji klien-
ta przed sadami. W postanowieniu z 20.07.2012 r.”” Sad Najwyzszy wskazal, ze art. 4b
ustawy — Prawo o adwokaturze okresla przypadki uniemozliwiajace adwokatowi wy-
konywanie zawodu w jakiejkolwiek formie organizacyjnej. Artykul 379 pkt 2 ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego® stanowi, ze jezeli strona nie miata zdolnosci sado-
wej lub procesowej, organu powolanego do jej reprezentowania lub przedstawiciela
ustawowego, albo gdy pelnomocnik strony nie byl nalezycie umocowany, zachodzi nie-
wazno$¢ postepowania. Zgodnie z uchwala skladu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego
28.07.2008 2! wystepowanie w charakterze pelnomocnika procesowego osoby, kt6ra nie
moze by¢ pelnomocnikiem, oznacza brak nalezytego umocowania powodujacy niewaz-
noé¢ postepowania (art. 379 pkt 2 k.p.c.). Osoba, ktdrej ustawa nie przyznaje zdolnosci
postulacyjnej, nie moze — zdaniem Sadu Najwyzszego — by¢ dopuszczona do dzialania
na jakimkolwiek etapie postepowania — nie moze jej na to zezwoli¢ sad, a przeszkody tej
nie moze usuna¢ wola strony. Sad Najwyzszy podkreslil, ze wlasciwie rozumiany interes
prawny kazdej strony wymaga, by sprawa zostala rozpoznana przy zachowaniu wszyst-
kich wymagan procesowych, a rygory procesowe sa ustanawiane nie tylko dla ochrony
konkretnych praw i intereséw procesowych stron —ich przestrzeganie stuzy w wymiarze
ogdlnym zaréwno stronom, jak i interesowi wymiaru sprawiedliwosci. Uzupelniajaco
nalezy wskaza¢, ze stosownie do art. 175' zdanie pierwsze k.p.c. w przypadku, gdy za-
stepstwo stron przez adwokatéw lub radcéw prawnych jest obowiazkowe, w razie utra-
ty mozliwosci wykonywania zawodu, sad — oczywiscie jesli ma wiedze o powyzszym?* -
zawiesza postepowanie z urzedu (zawieszenie obligatoryjne), wyznaczajac odpowiedni
termin do wskazania innego adwokata lub radcy prawnego, i po uplywie tego terminu
podejmuje postgpowanie. Wezwanie dorecza sig stronie w miejscu jej rzeczywistego za-

19 Postanowienie SN z20.07.2012 r. (I CZ 68/12), http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia2/
11%20cz%2068-12.pdf (dostep: 22.02.20191.).

2 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1360 ze zm.), dalej
k.p.c.

2 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 8.07.2008 r. (III CZP 154/07), http://www.sn.pl/sites/orzecznic-

two/Orzeczenial/ll1%20CZP %20154-07.pdf (dostep: 22.02.2019 .).

Sad z urzedu jest obowiazany do czuwania nad tym, czy strona jest zastepowana w sprawie przez

osobe mogaca by¢ pelnomocnikiem i nie powinien dopusci¢ do uczestniczenia w sprawie osoby —

jako pelnomocnika strony — ktéra pelnomocnikiem by¢ nie moze. Decyzje taka sad moze jednak

podjac tylko w razie ustalenia opartego na podstawach uzasadniajacych przekonanie, Ze osoba zgla-

szajaca sie jako pelnomocnik nie moze by¢ pelnomocnikiem. Postanowienie SN z 15.03.1996 . ( CRN

34/96), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna” 1996/7-8, s. 103.
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mieszkania (nie stosuje sie art. 136 § 2 k.p.c.®), zawiadamiajac ja rownoczesnie o utracie
mozliwosci wykonywania zawodu przez pelnomocnika procesowego (art. 175 zdanie
pierwsze w zw. z art. 175' zdanie drugie k.p.c.). Jezeli przymus adwokacko-radcowski
obowiazuje w sprawie, w ktérej pelnomocnik zostat ustanowiony z urzedu, sad — obok
zawiadomienia strony o zawieszeniu postepowania — zwraca sie do wlasciwego organu
samorzadu (okregowej rady adwokackiej lub okregowej izby radcéw prawnych) o wy-
znaczenie nowego adwokata lub radcy prawnego®.

Podobnie jak w postepowaniu cywilnym, réwniez w postepowaniu sadowoadmini-
stracyjnym wystepowanie w charakterze pelnomocnika adwokata bedgcego pracowni-
kiem dydaktycznym powoduje niewaznos¢ postepowania. Zgodnie z art. 183 § 2 pkt 2
ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi® niewazno$¢ poste-
powania zachodzi, jezeli strona nie miala zdolnosci sgdowej lub procesowej, organu
powolanego do jej reprezentowania lub przedstawiciela ustawowego, albo gdy petno-
mocnik strony nie byl nalezycie umocowany. W przypadku natomiast, gdy omawiana
sytuacja wystapi, w postepowaniu karnym zajdzie bezwzgledna przyczyna odwolawcza
z art. 439 § 1 pkt 10 ustawy — Kodeks postepowania karnego®, niezaleznie bowiem od
granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw oraz wplywu uchybienia na treé¢ orze-
czenia sad odwolawczy na posiedzeniu uchyla zaskarzone orzeczenie, jezeli oskarzony
w postepowaniu sagdowym (tylko sgdowym — przepis ten nie dotyczy postepowania
przygotowawczego®) nie mial obroiicy w wypadkach okreslonych w art. 79 § 11 2 oraz
art. 80 k.p.k.

WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO
— KONSEKWENCJE W ZAKRESIE OCHRONY UBEZPIECZENIOWE]

Kolejne zagadnienie zwigzane z poruszanym problemem dotyczy ochrony ubezpie-
czeniowej. W mysl art. 8a ust. 1 p.o.a. adwokat podlega obowiagzkowemu ubezpieczeniu
od odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone przy wykonywaniu czynnosci,
o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 tej ustawy, czyli czynnosci polegajacych na $wiadczeniu
pomocy prawnej, a w szczegdlnosci na udzielaniu porad prawnych, sporzadzaniu opinii
prawnych, opracowywaniu projektéw aktéw prawnych oraz wystepowaniu przed sa-
dami i urzedami. Wydane na podstawie art. 8b p.o.a. rozporzadzenie Ministra Finanséw

¥ Stosownie do art. 136 § 2 w zw. z art. 136 § 1 k.p.c. w razie zaniedbania przez strony i ich przed-
stawicieli obowigzku zawiadamiania sagdu o kazdej zmianie miejsca zamieszkania pismo sadowe
pozostawia sie w aktach sprawy ze skutkiem doreczenia, chyba ze nowy adres jest sagdowi znany;
o powyzszym obowigzku i skutkach jego niedopelnienia sad powinien pouczy¢ strone przy pierw-
szym doreczeniu.

% A Kincbok, Smieré petnomocnika procesowego w aspekcie zawieszenia postepowania, ,Zeszyty Prawnicze
Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszynskiego” 2009/2, s. 191-192.

» Ustawa z 30.08.2002 . - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2018 .
poz. 1302 ze zm.).

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego ( Dz.U. z 2018 r. poz. 1987), dalej k.p.k.

77 W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 498.
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w sprawie obowiazkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej adwokatéw?
w § 2 ust. 1 stanowi, ze ubezpieczeniem OC jest objeta odpowiedzialnoé¢ cywilna ad-
wokata za szkody wyrzadzone w nastepstwie dziatania lub zaniechania ubezpieczo-
nego, w okresie trwania ochrony ubezpieczeniowej, podczas wykonywania czynnosci
adwokata, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 p.o.a. Poniewaz ochrona ubezpieczeniowa
dotyczy, jak wskazuja przytoczone przepisy, czynnosci zawodowych, a adwokat bedacy
pracownikiem dydaktycznym nie wykonuje zawodu, nie podlega ochronie ubezpiecze-
niowej”. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze obowiazek ubezpieczeniowy nie dotyczy
adwokatéw niewykonujacych zawodu (art. 8a ust. 2 p.o.a.), dlatego zaptacone sktadki
z tytulu ubezpieczenia powinny zosta¢ zwrécone.

WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA PRZEZ PRACOWNIKA DYDAKTYCZNEGO
— KONSEKWENC]JE KARNE

W skrajnych przypadkach, jezeli adwokat, majac swiadomos¢ zakazu okreslonego
w art. 4b ust. 1 p.o.a. i odstepstw od tego zakazu ograniczonych jedynie do pracownika
badawczego i badawczo-dydaktycznego, a takze konsekwengji, ktére wigzg sie z prze-
kroczeniem tego zakazu, $wiadczy prace jako pracownik dydaktyczny, jednoczesnie
$wiadczac, w celu uzyskania korzysci majatkowej, pomoc prawna, o ktérej mowa w art. 4
ust. 1 p.o.a. i nie dokonujac przy tym zadnych przedsiewzie¢ majacych na celu zmiane
tego stanu rzeczy, popelnia przestepstwo z art. 286 § 1 ustawy — Kodeks karny™.

UWAGI KONCOWE

Z uwagi na, jak wspomniano na wstepie, wystepowanie w praktyce os6b, ktére 13-
cza wykonywanie zawodu adwokata i prace w charakterze dydaktycznego nauczyciela
akademickiego (cho¢ autor nie zna takiego przypadku, to wydaje sie nieprawdopodob-
ne, aby problem ten nie dotyczy! takze radcéw prawnych, ktérzy bedac pracownikami

» Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 11.12.2003 r. w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpo-

wiedzialnoéci cywilnej adwokatéw (Dz.U. z 2003 r. nr 217 poz. 2134).

W odniesieniu do radcéw prawnych, gdzie regulacja dotyczaca ubezpieczenia jest taka sama jak

w przypadku adwokatéw (art. 227 ustawy o radcach prawnych, art. 8a ustawy — Prawo o adwokatu-

rze), B. Sottys (w:) Ustawa. .., s. 202.

% Ustawa z6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2018 . poz. 1600 ze zm.), dalej k.k. Zgodnie z art. 286 § 1
kk. ,kto, w celu osiggniecia korzysci majatkowej, doprowadza inng osobe do niekorzystnego roz-
porzadzenia wiasnym lub cudzym mieniem za pomocg wprowadzenia jej w biad albo wyzyskania
bledu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dzialania, podlega karze po-
zbawienia wolnosci od 6 miesiecy dolat 8”. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze powstanie szkody nie jest
warunkiem koniecznym uznania rozporzadzenia mieniem za niekorzystne. W art. 286 § 1 k.k. chodzi
bowiem o wszelkie pogorszenie sytuacji majatkowej pokrzywdzonego. Do przykladow takiego roz-
porzadzenia mozna zaliczy¢: przesuniecie terminéw splaty dlugu, pogorszenie szans wlasciciela na
odzyskanie naleznosci, niekorzystne lub niepelnowartosciowe zabezpieczenie splaty dlugu. L. Wilk
(w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa
2017, s. 733; M. Dabrowska-Kardas, P Kardas (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom III. Komentarz do
art. 278-363, red. A. Zoll, Warszawa 2016, s. 300-301.
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dydaktycznymi, choéby incydentalnie wystepuja w charakterze obroiicy w sprawach
o przestepstwa i przestepstwa skarbowe), Naczelna Rada Adwokacka i okregowe rady
adwokackie, jak réwniez Krajowa Rada Radcéw Prawnych i okregowe izby radcéw
prawnych powinny podja¢ w tym zakresie akcje informacyjna, zmierzajaca do naswie-
tlenia wyzej wskazanych przepiséw ustaw korporacyjnych oraz konsekwencji ich nie-
przestrzegania. Byloby to dzialanie w interesie zaréwno klientéw, jak i adwokatow oraz
radcow prawnych.

ocate working as a didactic teacher
on if he remains in an employment relationship. This

teachers and reasearch-didactic teachers. Exceeding
ous consequences, both civil law and administrative

Keywords: ;, college

Chamber of Legal Advisors in Katowice), associate
Television and Theatre School in Lodz.

dr Dariusz Michta
Autor jest radcg prawnym (Okrgegowa Izba Radcéw Prawnych w Katowicach), adiunk-
tem w Paiistwowej Wyzszej Szkole Filmowej, Telewizyjnej i Teatralnej w Lodzi.
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Marek Porzezyriski

OCHRONA DANYCH OSOBOWYCH
W PROCESIE BADANIA DOKUMENTAC)I SPOLKI
ZGODNIE Z OGOINYM ROZPORZADZENIEM
O OCHRONIE DANYCH

Badanie prawne dokumentacji r6znego rodzaju podmiot6w jest procedura wymaga-
jaca dostepu do duzej iloici danych na temat tego podmiotu. Dane te czestokroé maja
réowniez charakter osobowy, stad nalezy dokonaé analizy mozliwo$ci i warunkow ich
przetwarzania. Takie dane powinny by¢é dodatkowo zabezpieczone na kazdym etapie
wykonywania wskazanego badania. W praktyce jednak mozna spotkac rézne podej-
§cia do tej problematyki, ktére czesto sa wrecz sprzeczne ze stosownymi przepisami.
Autor kompleksowo omawia tematyke ochrony danych osobowych w procedurze ba-
dania dokumentacji spotki.

W praktyce wykonywania zawodu adwokata bardzo czesto przeprowadzane sg bada-
nia stanu prawnego spolki'. Najczesciej jest to czes¢ procedury, ktéra poprzedza transak-
cje. Pozwala to bowiem na zorientowanie sie w rzeczywistej kondycji danego podmiotu
oraz poznanie mechanizmoéw zwiazanych z jego funkcjonowaniem, ktére maja wpltyw
na wycene. Co do zasady wskazany proces obejmuje calosciowo dokumentacje podmio-
tu, ktéry ma by¢ nastepnie kupiony. W szczegélnosci obejmowacé bedzie podstawowe
dokumenty, na podstawie ktérych ustanowiono dany podmiot i na podstawie ktérych
funkcjonuje. Oprécz wskazanych dokumentdéw, ktére nalezg do podstawowych, ba-
daniu podlegaja wszelkie inne dokumenty o charakterze szczegélowym, czestokro¢ az
po jednostkowe faktury. Im bardziej szczegélowe badanie, tym wieksza pewnos¢ co do

1 Wszelkie rozwazania maja rowniez zastosowanie do os6b wykonujacych zawdd radcy prawnego.
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statusu nabywanego podmiotu, jego kondycji finansowej, ewentualnych probleméw lub
zagrozen®. Im wigcej informacji pochodzacych z takiego badania, tym bardziej szcze-
goélowo mozna wyceni¢ warto$¢ transakcji. Miedzy innymi z tych powodéw badania
»due diligence” naleza do bardzo czestych, a niekiedy nawet obowiazkowych elementéw
poprzedzajacych transakcje® niezaleznie od jej skali*.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w trakcie przekazywania informacji na potrzeby prze-
prowadzenia wskazanego badania dochodzi réwniez do przekazania réznego rodzaju
dokumentéw zawierajacych dane osobowe. Przekazywanie znaczacej iloéci danych
do zewnetrznego podmiotu moze budzi¢ obawy. Z drugiej jednak strony przekazanie
dokumentacji w celu jej szczegdlowej analizy jest czestokro¢ niezbednym elementem
transakgcji. Jednoczesnie analiza przepiséw nie przynosi prostej odpowiedzi, w jaki
sposéb i na jakiej podstawie prawnej i przy spelnieniu jakich wymagan moze dojs¢
do przekazania dokumentacji lub informacji zawierajacych dane osobowe, a praktyka
rynkowa bywa rézna.

Cho¢ tematyka ta nie jest nowa, to nie doczekala sie dotychczas gruntownego opraco-
wania. Poniewaz jednak 25.05.2018 r. weszlo w zycie rozporzadzenie 2016/679 (RODOY’,
nadarza sie szczego6lna okazja, aby przyjrzec sie przepisom w ich aktualnym brzmieniu
i odpowiedzie¢ na pytania dotyczace ochrony danych osobowych zgodnie z RODO
w ramach procesu ,due diligence”.

1. DANE OSOBOWE W PROCESIE ,,DUE DILIGENCE"

Dane osobowe sg szczegdlna kategorig informacji. Ze wzgledu na ich wage, war-
tos¢ lub inne atrybuty przewidziano dla nich szczegélne ramy prawne wyznaczaja-
ce podstawy i zakres ich przetwarzania. Sama kategoria danych osobowych nie jest
jednoznacznie ostra i niektére dane mogg, zaleznie od kontekstu i dodatkowych in-
formacji, naleze¢ do niej lub tez nie. Prawidlowa identyfikacja konkretnych danych
jest kluczowym i niezbednym elementem, aby méc nastepnie wyprowadzac na ich
podstawie wnioski lub konkretne Zzadania co do stanu prawnego danego podmiotu.
W tym celu nalezy zidentyfikowa¢ i przeanalizowaé poszczegélne kategorie danych,
ktére moga wystapi¢ w toku omawianej procedury. Odpowiednia kategoryzacja takich
danych pozwala nastgpnie na ustalenie mozliwosci ich przetwarzania oraz wymogoéw
z nimi zwigzanych.

2 Taknp. http:/grantthornton.pl/usluga/fuzje-i-przejecia/due-diligence/ (dostep: 8.02.2019 r.).

*  P.Howson, Due Diligence. The Critical Stage in Mergers and Acquisitions, Nowy Jork 2003, s. 16in.

*  Skala transakcji ma jednak zasadniczy wplyw na mozliwos¢ i zakres takiego badania ze wzgledu na
jego koszt, ktéry czesto nie nalezy do znikomych. Badania tego rodzaju s przeprowadzane nie tylko
na potrzeby transakcji— przeprowadza sie je réwniez np. w przypadku badania systemu zarzadzania
ryzykiem, na co zwrécila uwage Komisja Nadzoru Finansowego w piémie nr DBK_V/7111/55/1/2012/
RK z23.05.2012 1. adresowanych do prezeséw zarzagd6w bankéw, zwracajac uwage na niezbednosé
wziecia pod uwage przepiséw dotyczacych ochrony danych osobowych.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeply-
wu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych).
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Zgodnie z art. 4 pkt 1 RODO dane osobowe ,0znaczaja informacje o zidentyfikowa-
nej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej”. W dalszej czesci tej definicji
ustawodaweca precyzuje, ze ,mozliwa do zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba, kt6-
ra mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowaé, w szczeg6Inosci na podstawie
identyfikatora takiego jak imie i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji,
identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczeg6lnych czynnikéw okreslajacych
fizyczna, fizjologiczna, genetyczna, psychiczng, ekonomiczng, kulturowa lub spoteczna
tozsamos¢ osoby fizycznej”. Definicja ta nie wskazuje zatem wprost konkretnych kate-
gorii danych, ktdre bezsprzecznie nalezy zaliczy¢ do danych o charakterze osobowym.
Postuzono sie w niej jedynie mechanizmem weryfikujacym, zgodnie z ktérym dane te
maja prowadzi¢ do identyfikacji konkretnej osoby fizycznej. Dang informacje mozna
zatem zaliczy¢ do kategorii danych osobowych, jezeli dotyczy osoby zidentyfikowanej
lub mozliwej do zidentyfikowania, czyli réwniez osoby, ktérej dane nie wskazuja bezpo-
§rednio, ale pozwalaja na ustalenie jej tozsamosci. Stusznie wskazuje sie¢ w doktrynie, ze
taka kwalifikacja nie jest stala i czesto wynika z konkretnego kontekstu®. Stad brak byto
mozliwosci wskazania uniwersalnego katalogu danych osobowych w ramach wskaza-
nego przepisu, a weryfikacja w tym zakresie powinna by¢ dokonywana kazdorazowo.

Do najczestszych kategorii podmiotowych, ktérych dane moga znajdowac sie w do-
kumentacji spéiki, naleza dane osobowe o0s6b zasiadajacych w jej organach. Poza nimi
w zdecydowanej wiekszosci podmiotéw bedacych przedmiotem transakeji zatrudnieni
sa pracownicy, jak réwniez osoby wykonujgce obowiazki na podstawie uméw cywilno-
prawnych. Oprécz powyzszych czestokro¢ mamy do czynienia z osobami reprezentu-
jacymi sp6tki kontrahentéw, osobami wskazanymi do reprezentacji w wykonywanych
umowach, jak réwniez klientami bedacymi osobami fizycznymi.

Nie zawsze wszystkie ze wskazanych kategorii podmiotowych wystepuja w przeka-
zywanej dokumentacji sp6tki. Powyzsza lista nie stanowi zatem zamknietego, a jedynie
przykladowy katalog. Najczesciej w ramach takich projektéw wystepuja wszystkie ze
wskazanych podmiotéw i przekazywane sa dane ich dotyczace.

2. PRAKTYKA RYNKOWA PRZEPROWADZANIA BADAN DOKUMENTAC)I

W ramach przepiséw dotyczacych dziedziny ochrony danych osobowych na prézno
by szuka¢ rozwigzan dedykowanych obstudze procedur tego rodzaju. Sytuacja ta nie
ulegta zmianie w stosunku do stanu prawnego sprzed wejscia w zycie przepisow RODO.
W zwigzku z brakiem rozwiazania tej kwestii w ramach przepiséw na rynku pojawilo
sie wiele stanowisk w zakresie ochrony danych osobowych na potrzeby badan ,due dili-
gence”. Z drugiej jednak strony wiele podmiotéw nadal wydaje sie w ogéle nie zauwazaé
zagadnienia ochrony danych osobowych’, zar6wno w przypadku gdy sa one elemen-
tem dokumentéw badanych, jak réwniez w przypadku gdy podejmowana jest decyzja

¢ A.Mednis, Ochrona prawna danych osobowych a zagrozenia prywatnosci — rozwigzania polskie (w:) Ochrona
danych osobowych, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 1999, s. 35.

Podobnie A. Szydlik, Prowadzenie badania prawnego a ochrona danych osobowych, http://www.codozasa-
dy.pl/prowadzenie-badania-prawnego-a-ochrona-danych-osobowych/ (dostep: 22.02.2019 r.).

7
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0 obszarach prawa badanych w ramach ,due diligence”. W tym kontekscie nalezy jednak
zaobserwowac duza poprawe sytuacji w zakresie rozpoznawalnosci samej dziedziny,
jak réwniez w znaczacym zwiekszeniu zainteresowania opinii publiczne;j.

Ponizsze przyklady nalezy traktowac jako egzemplifikacje konkretnych praktyk na
rynku prawniczym bez zaglebiania sie w szczegdlowa analize ich przyczyn. Przeana-
lizowano wylacznie rozwiazanie, ktére w opinii autora wypelnia wszelkie obowiazki
wynikajace z przepiséw prawa i prowadzi do zwiekszenia poziomu bezpieczenstwa
danych osobowych, a jednoczeénie jest zgodne interesem stron i praktyka bizneso-
wa.

Niejednokrotnie mozna zaobserwowac rozpoczecie procedury przekazywania doku-
mentacji na poczet badania stanu prawnego spétki bez dokonania jakichkolwiek formal-
nych ustalen dotyczacych jego przeprowadzenia, w tym w zakresie praw i obowigzkéw

stron. Zauwazajac, ze w ramach $wiadczenia tego

ZGODNIE Z RODO rodzaju ustug nie istnieje expressis verbis obowia-
PSEUDONIMIZACJA TO zek zawarcia umowy w jednej z zastrzezonych
CZYNNOSC PRZETWARZANIA form, to nalezy to uzna¢, podobnie jak w innych
DANYCH OSOBOWYCH W TAKI przypadkach, za dobrg praktyke. Elementem takiej
SPOSOB, ABY NIE BYEO MOZLIWE umowy zawsze powinien by¢ sposob zabezpiecze-
ZIDENTYFIKOWANIE, DO KOGO nia danych osobowych. Niejednokrotnie praktyka
ONE NALEZA, BEZ DOSTEPU ta byla uzupelniana przez podpisanie dokumen-
DO INNYCH INFORMAC]I, tu zobowigzania do zachowania poufnosci, ktéry

ni¢ gwarancje poufnosci w stosunku do wszystkich

PRZECHOWYWANYCH BEZPIECZNIE w zalozeniu mialby w takich przypadkach zapew-

W INNYM MIEJSCU

przekazanych informacji, w tym réwniez danych
osobowych. Przyjecie takiego rozwigzania rzeczy-
wiscie moze przyczynia¢ sie do zwigkszenia poziomu bezpieczenstwa wszystkich zainte-
resowanych. Wszystko jednak zalezy od tresci takich zobowiazan, ktére niejednokrotnie
sa przygotowywane na podstawie uniwersalnego wzoru, bez ich dostosowania do rodzaju
i zakresu informacji, interesu stron i charakterystyki transakcji.
Mozna réwniez zaobserwowac zupelnie przeciwstawna praktyke, ktéra w zwiazku
z wejsciem w zycie RODO zyskuje zdecydowanie na popularnosci. Praktyka ta jest
poprzestanie na stwierdzeniu, ze ze wzgledu na omawiany akt prawny nie mozna prze-
kaza¢ dokumentacji (lub jej okreslonej czesci) w zwigzku z zawartymi w niej danymi
osobowymi. Zauwazajac, ze ostatecznym celem badan ,due diligence” jest dokonanie
transakcji, nie moze sie ono odby¢ bez weryfikacji dokumentacji. Odwolujac sie zatem
do zalozenia racjonalnosci, osoby postugujace sie wskazanym stwierdzeniem nie zmie-
rzaja co do zasady do uniemozliwienia przekazania jakiejkolwiek dokumentacji na po-
trzeby analizy, liczac sie z efektem w postaci niedojécia transakcji do skutku. W zwigzku
z tym nalezy zalozy¢, Ze powyzsze dzialanie ma doprowadzi¢ do ograniczenia zakresu
dokumentacji przekazywanej w ramach badania®. Stad wskazane podejscie nierzadko

8 Nalezy zauwazy¢, ze podmioty przeprowadzajace badanie bardzo czesto wnioskuja na samym poczat-

ku o niezwykle szeroki zakres dokumentacji i innych informacji dotyczacych danego podmiotu.
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prowadzilo do ograniczenia zakresu przekazywanej dokumentacji do spetniajacego
wymog okre§lonego poziomu istotnosci’.

Nalezy zauwazy¢, ze w niektérych przypadkach przekazanie dokumentaciji jest osta-
tecznie dokonywane z wykorzystaniem pseudonimizacji'®. W tym przypadku chodzi
o czynno$¢, w ramach ktérej strona przekazujaca dokumentacje usuwa z niej infor-
magje, ktérych nie chce ujawniac na potrzeby badania. W poprzednim zdaniu celowo
wskazano szeroki katalog, postugujac sie pojeciem informacji, bowiem w takim przy-
padku najczesciej dochodzi nie tylko do pozbawienia dokumentéw danych osobowych,
ktére miatyby by¢ przedmiotem pseudonimizacji,
ale rowniez np. danych finansowych. Zgodnie

z RODO pseudonimizacja to czynnos¢ przetwa- PSEUDONIMIZACJA NIE POZWALA
rzania danych osobowych w taki sposéb, aby nie BADAJACEMU DOKUMENTACJE

ble mozliwe Zidentyﬁkowanie, do kOgO one na- NA lDENTYFIKACJE DAN EJ OSOBY

leza, bez dostepu do innych informacji, przecho- JEDNAK PODMIOT, KTORY
’
wywanych bezpiecznie w innym miejscu. W tym PRZEKAZUJE TE DOKUMENTY,
’

przypadku chodzi zatem o zastgpienie danych JEST W STANIE ,ODSZYFROWAC”
osobowych ciagiem znakéw, ktéry podmiotowi ICH PIERWOTNA ZAWARTOSC.

badajacemu dang dokumentacje nie pozwala na ANONIMIZACJA WYMAGA

identyfikacje tej osoby, jednakze podmiot, ktéry NATOMIAST NIEODWRACALNEGO

przekazuje te dokumenty, jest w stanie ,odszyfro- USUNIECIA TAKICH DANYCH
wac” ich pierwotng zawartoé¢. Proces ten nalezy

zatem odrézni¢ od anonimizacji, ktéra wymaga

nieodwracalnego usuniecia takich danych. W ra-

mach swojej opinii z 2014 . Grupa Robocza art. 29" wskazala, ze do najczestszych tech-
nik pseudonimizacji naleza' takie techniki jak szyfrowanie kluczem tajnym, ktéra ma
niestety ograniczone zastosowanie w procedurach badan dokumentacji. W omawianym
przypadku najwieksze znaczenie moze mie¢ tokenizacja, ktéra polega na zastapieniu
jednego atrybutu innym, ktéry nic nie znaczy dla osoby trzeciej nieposiadajacej mozli-
wosci odwrdcenia tego procesu.

Nalezy w tym miejscu jednak podkredli¢, za przywolana opinia, ze pseudonimiza-
¢ja nie zapewnia pelnej anonimowosci danych w zbiorze i stanowi jeden ze srodkéw
bezpieczenstwa. Wydaje sie, ze niezbedne jest réwniez istnienie innych, aby zapewni¢
wyzszy poziom zabezpieczenia danych osobowych. Konkretnym przykladem takiej
czynnoéci, ktéra nie doprowadzita do pseudonimizacji pomimo takiego zamiaru, byto
ukrycie danych osobowych w postaci imion i nazwisk, nie czyniac tego samego w sto-
sunku do przypisanych im stanowisk, ktére czesto pozwalaja na jednoznaczne wska-
zanie osoby je zajmujacej. Wspomniane wcze$niej szyfrowanie kluczem jest czgstokro¢

Najczesciej taki prog okredlany jest w konkretnej kwocie odzwierciedlajacej warto$¢ danej umowy
lub mozliwe zagrozenie karami w jej ramach.
W ramach samych badan proces ten czestokro¢ okreslany jest zamiennie jako pseudonimizacja lub
anonimizacja. W rzeczywisto$ci nie sg to synonimy.
Grupa Robocza ds. Ochrony Oséb Fizycznych w Zakresie Przetwarzania Danych Osobowych.
12 Opinia 05/2014 w sprawie technik anonimizacji, Grupa Robocza art. 29, 0829/14/PL, WP2016, 5. 22in.
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wykorzystywane, jednakze nie do pseudonimizacji konkretnych dokumentéw, ale np.
do zabezpieczenia calej przekazywanej dokumentacji.

Dla porzadku nalezy zauwazy¢, ze bardzo czestym przypadkiem jest rtéwniez zadanie
podpisania umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych na potrzeby dokonania
badania ,due diligence” . Wydaje sie, ze takie podejscie podyktowane jest zauwazeniem pro-
blematyki ochrony danych osobowych i checig podjecia krokéw dla zapewnienia ich bezpie-
czenstwa bez dostatecznej analizy podstaw prawnych takiego dziatania. Takie rozwigzanie
nie tylko jest bledne, ale réwniez powoduje powstanie wielu innych probleméw;, ktére trzeba
bedzie rozwigzaé, co stanowi przedmiot szczegdlowego oméwienia ponizej.

Powyzsze stanowig jedynie przyktady praktyk, ktére mozna napotka¢ w ramach prze-
prowadzania badan ,due diligence”. Nalezy jednak pamieta¢, ze przetwarzanie danych
osobowych sprzeczne z przepisami moze narazi¢ poszczegoélne uczestniczace podmioty
na negatywne konsekwencje. Wachlarz mozliwych do zastosowania w tym przypadku
czynnikéw zaradczych lub zmierzajacych wprost do ukarania naruszycieli jest szeroki
imoze przybra¢ forme bardzo wysokich kar finansowych.

3. ANALIZA PRZEPISOW

Zadnego z przywolanych w rozdziale poprzedzajacym rozwigzan nie mozna uznaé
za w pelni zabezpieczajace interesy podmiotéw danych osobowych i zapewniajace
bezpieczefistwo obiegu informacji, jak réwniez wypelniajace obowiazki przewidzia-
ne prawem. Prézno jest przy tym poszukiwac¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie
dotyczace odpowiedniego przeprowadzenia procedury badania spétki w kontekscie
ochrony danych osobowych. Tematyka ta nie nalezy do nowych, jednakze wydawala
sie by¢ dotychczas niezauwazana. Nieliczne publikacje, ktére dotyczyly tej problema-
tyki, opieraly sie na nieaktualnym juz stanie prawnym a ich zakres i ocena mozliwych
skutkéw postulowanych rozwigzah nie wydawaly sie satysfakcjonujace.

3.1. PODSTAWA PRZETWARZANIA DANYCH

Pierwszym elementem, ktory nalezy rozpatrzy¢, jest podstawa prawna przetwarzania
danych osobowych w ramach przeprowadzanych badan dokumentacji. Podstawa prawna
przetwarzania danych osobowych to wskazanie sytuacji, w ktérych dokonywanie ope-
racji na danych osobowych bedzie dopuszczalne'. W ramach art. 6 RODO wskazuje sie
6 podstaw prawnych przetwarzania danych osobowych. Podstawa prawna umozliwiajaca
przetwarzanie danych osobowych w ramach badan ,due diligence” jest niezbednos¢ do
celow wynikajacych z prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez admini-

3 Rekomendacje dotyczace zawarcia umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych moga
wynika¢ réwniez z analiz dokonywanych w poprzednim stanie prawnym. Zob. np. A. Szydlik,
M. Szydtowski, Ryzyka prawne zwigzane z ochrong danych osobowych (w:) Ryzyka prawne w transakcjach
fuzjiiprzejec, red. 1. Zielinska-Bartozek, P. Cie¢wierz, Warszawa 2013, s. 567 in.

14 M. Sakowska-Baryla (w:) Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz, red. M. Sakow-
ska-Baryla, komentarz do art. 6, Warszawa 2018.
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stratora lub przez strone trzecig wymieniona w art. 6 ust. 1 pkt {'>. Prawnie uzasadnio-
nym interesem administratora danych osobowych jest w tym przypadku che¢ dokonania
transakcji. Cho¢ nie wskazano, jak rozumie¢ prawnie uzasadniony interes administratora,
w ramach motywéw 4749 RODO postuzono sie ich przyktadami, wéréd ktérych wymie-
niono np. marketing bezposredni czy wykorzystanie danych w ramach przedsiebiorstw
powiazanych. Juz poréwnanie obu przywolanych przykladéw wskazuje na bardzo sze-
rokie rozumienie tej przestanki. Warto jednak w tym kontekscie podkresli¢, ze w ramach
poprzedniego stanu prawnego istniat analogiczny przepis, zgodnie z ktérym dozwolone
jest przetwarzanie danych osobowych, jezeli jest ono niezbedne do osiagania prawnie
usprawiedliwionych celéw realizowanych przez administratora danych lub odbiorce da-
nych, a ponadto przetwarzanie danych nie narusza praw i wolnosci osoby, ktérej dane
dotycza'®. Nalezy w tym kontekscie zwréci¢ uwage na zmiane terminu ,usprawiedliwiony
cel” na ,usprawiedliwiony interes” w obecnym stanie prawnym. Zdecydowanie nalezy
sie zgodzi¢ z pogladem wyrazonym w doktrynie, Ze interes powinien by¢ interpretowany
szerzej niz sam cel”. Interes obejmowac bedzie bowiem wszelka dzialalno$¢ mieszczaca
sie w ramach szeroko rozumianych potrzeb administratora, do ktérych nalezy zaliczy¢
interesy o charakterze finansowym, prawnym, administracyjnym itp.

Jak wskazuje sie w doktrynie, przywolana powyzej podstawa jest dedykowana w szcze-
go6lnosci ochronie intereséw podmiotéw gospodarczych, na co wskazuje jej konstrukcja
oparta na klauzuli generalnej, ktéra ma umozliwia¢ dokonywanie przetwarzania danych
w sytuacjach uzasadnionych prowadzona dziatalnoscig biznesowa'®. Z pewnoscia doko-
nanie transakgji rynkowej mieéci sie w ramach prowadzenia dzialalnosci biznesowej. Po-
wyzsze uzasadniane jest faktem, ze przepiséw dotyczacych ochrony danych osobowych
nie mozna interpretowac jako ograniczenia uderzajace w rozwoéj sektora biznesowego®.

W oparciu o nieobowigzujacy juz stan prawny toczyly sie dyskusje, czy podmioty
danych osobowych, np. pracownicy podmiotu, ktérego dokumenty sa badane, musza
wyrazi¢ zgode na przetwarzanie ich danych osobowych w celu przeprowadzenia trans-
akgji. Cho¢ byloby to niezmiernie trudne do przeprowadzenia w przypadku wiekszych
spolek z duza iloscig danych osobowych, to nalezy wskazad, Ze teoria ta nie jest pozba-
wiona podstaw. Jest to spowodowane faktem, ze gdyby uzna¢ niezbedno$¢ zawarcia
umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych, to podmiot przetwarzajacy
korzysta z celu (lub jednego z celéw), w ktérym dane te przetwarzat ich administrator.
Celem administratora-pracodawcy w stosunku do przetwarzania danych osobowych
jego pracownikéw nie jest co do zasady przeprowadzenie transakcji, ktérej przedmio-
tem jest pracodawca. W takim przypadku musialby on dysponowac zgoda na przetwa-

5 Dla porzadku nalezy doda¢, ze podstawa ta nie dotyczy sytuacji, w ktérych nadrzedny charakter
wobec intereséw administratora maja interesy lub podstawowe prawa i wolnosci osoby, ktérej dane
dotycza, wymagajace ochrony danych osobowych. Niezbedne jest zatem zawsze dokonanie oceny
wagi rzeczonych interesow.

16 Art. 23 ust. 1 pkt 5 ustawy z 29.08.1997 . o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2016 r. poz. 922).

17" M. Sakowska-Baryta (w:) Ogdlne rozporzqdzenie..., komentarz do art. 6.

M. Sakowska-Baryla (w:), Ogdlne rozporzqdzenie. .., komentarz do art. 6.

19 M. Sakowska-Baryta (w:), Ogdlne rozporzqdzenie. .., komentarz do art. 6.
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rzanie danych osobowych w tym wiasnie celu, jako wykraczajacego poza cele, w ktérych
przetwarza dane osobowe.

Uzyskiwanie takich zgéd przyczyniloby sie do znaczacej komplikacji samego proce-
su badania, jego znaczacego przedluzenia, jak réwniez mogtoby negatywnie wplynac
na koszt catego przedsiewziecia. Co wiecej, dochodzitoby znaczace ryzyko w postaci
wycofania takiej zgody przez podmiot lub podmioty danych osobowych juz w trakcie
przeprowadzania badania. W niektérych przypadkach mogloby stac sie niemozliwe do
przeprowadzenia w zgodzie z prawem. Powyzsze moze stanowi¢ kolejny argument
potwierdzajacy teze o udostepnieniu danych osobowych jako podstawie prawnej dla
przeprowadzenia badan ,due diligence”.

3.2. POWIERZENIE CzY UDOSTEPNIENIE DANYCH 0SOBOWYCH?

Dysponujac podstawa prawng umozliwiajaca przetwarzanie danych osobowych bez
naruszenia przepisow, nalezy sie zastanowi¢ nad charakterystyka czynnosci dokony-
wanych na danych osobowych, co ma wplyw na pozycje podmiotéw uczestniczacych
w transakgji. Postugujac sie pewnym uproszczeniem, nalezy zauwazy¢, ze w transakcji
wystepuje zawsze podmiot sprzedajacy i kupujacy, jak réwniez inne podmioty profe-
sjonalne $wiadczgce pomoc, w szczegdlnosci prawna, dla sprawnej realizacji transakcji.
Informacje i dokumenty sg przekazywane zazwyczaj wprost przez podmiot sprzedajacy
do podmiotu prowadzacego badanie. Stad istnieje dos¢ silna pokusa zabezpieczenia tego
stanu rzeczy pomiedzy podmiotami, ktére nie sa razem strong zadnej umowy poprzez
podpisanie takiego dokumentu. Najczesciej przybiera on posta¢ zobowiazania do za-
chowania poufnosci lub powierzenia przetwarzania danych osobowych z elementami
tej pierwszej.

Umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych dotyczy sytuacji, w ktdrej
jeden podmiot — administrator danych osobowych?® przekazuje je innemu podmiotowi
(ktéremu dane osobowe sg powierzane do przetwarzania)?. Powyzsze prowadzi do
whniosku, ze podmiot, ktéremu dane sg przekazane do przetwarzania, dziala w imieniu
administratora — wykonuje jedynie takie czynnosci, jakie administrator danych oso-
bowych zobowigzat go do wykonania w swoje miejsce. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
w tym przypadku podmiot, ktéremu przekazywana jest dokumentacja zawierajgca dane
osobowe, nie wykonuje czynnosci, ktéra w normalnym toku prowadzenia dzialalnosci
wykonalby ich administrator. Dodatkowo cel przetwarzania danych osobowych przez
podmiot dokonujacy badania jest oddzielny od celu administratora. Administrator bo-
wiem przetwarza je np. w przypadku swoich pracownikéw na podstawie obowigzku
prawnego w zakresie wskazanym w stosownych przepisach. Nie wydaje sie zatem,
aby w powyzszym zakresie miescilo sie réwniez badanie na potrzeby transakgji, ktérej

* Administrator zostal w RODO zdefiniowany jako podmiot, ktéry samodzielnie lub wspdlnie z inny-

mi ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych.

Podmiot przetwarzajacy oznacza podmiot, ktéry przetwarza dane osobowe w imieniu admi-
nistratora. Tak réwniez w poprzednim stanie prawnym P. Litwinski, Ochrona danych osobowych
w ogdlnym postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2009, s. 97.

21
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przedmiotem jest pracodawca. Do identycznych wnioskow doszedt brytyjski organ ds.
ochrony danych osobowych - Information Comissioner’s Office (ICO), wskazujac, ze
praca na rzecz innej sp6tki nie przesadza o roli podmiotu, ktéremu dane sa powierzane
do przetwarzania, podajac przyktad pracy prawnikow?*.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w ramach wytycznych Grupy Roboczej art. 29 okre-
§lono, ze dwa zasadnicze czynniki decyduja o uznaniu za podmiot przetwarzajacy: od-
rebnoé¢ obu podmiotéw i dzialanie jednego (przetwarzajacego) w imieniu drugiego
(administratora). Zgodnie z powyzszym administrator zachowuje uprawnienia do okre-
§lania zakresu przetwarzania danych przez podmiot, ktéremu przekazat je do przetwa-
rzania, a podmiot ten nie moze poza ten zakres wykroczy¢. W tej sytuacji spelniona jest
jedynie pierwsza przestanka. Powyzsze znajduje rowniez odzwierciedlenie w rodzimej
doktrynie. Nalezy sie bowiem zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze podmiot, ktéremu dane
osobowe zostaly przekazane do przetwarzania, charakteryzuje sie dzialaniem wylacz-
nie w zakresie instrukcji administratora, co stoi w sprzecznosci z rola profesjonalnego
pelnomocnika®. Nie ma przy tym znaczenia, kto rzeczywiscie posiada okreslone dane,
tylko kto faktycznie nimi wiada — decyduje o ich przetwarzaniu®.

Udostepnienie danych charakteryzuje sie w szczegélnosci tym, ze wystepuja w jego
ramach dwa réwnorzedne podmioty — niezalezni wobec siebie administratorzy. W ra-
mach udostepnienia danych osobowych dochodzi zatem do ich przekazania innemu
podmiotowi do samodzielnego przetwarzania we wlasnym celu. Sytuacja ta nie zostata
literalnie wskazana w ramach RODO, jednak wykazuje wiele wspélnego ze zdefinio-
wanym w RODO wspdéladministrowaniem danymi, z ta r6znicg, ze w ramach wspo6t-
administrowania dwa podmioty nie sa wobec siebie niezalezne, ale razem ustalajg cele
i sposoby przetwarzania®.

Analizujgc powyzsze rozwiazanie, nalezy w szczegdlnosci podkresli¢, ze nie wydaje
sie, aby jakiekolwiek prawa podmiotéw danych osobowych byty naruszone lub zagro-
zone poprzez udostepnienie dokumentacji je zawierajacej w celu badania prawnego
spolki. Udostepnienie danych, ktére wiaze sie z uznaniem pozycji kancelarii prawnej do-
konujacej takiego badania jako ich niezaleznego administratora, powoduje, ze cigzy na
niej réwniez obowiazek odpowiedniego zabezpieczenia danych na podstawie RODO.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 RODO 1. administrator ma obowiazek wdrozy¢ odpowiednie
§rodki techniczne i organizacyjne, aby przetwarzanie odbywato sie zgodnie z prawem
przy wzieciu pod uwage charakteru, zakresu, kontekstu i celéw przetwarzania oraz
ryzyka naruszenia praw lub wolnosci 0séb fizycznych o réznym prawdopodobienstwie

2 Information Commissioner’s Office, Data controllers and data processors: what the difference is and
what the governance implications are, https://ico.org.uk/media/for-organisations/documents/1546/
data-controllers-and-data-processors-dp-guidance.pdf

3 D. Szostek (w:) Bezpieczeiistwo danych i IT w kancelarii prawnej radcowskiej/adwokackiej/notarialnej/ko-
morniczej. Czyli jak bezpiecznie przechowywac dane w kancelarii prawnej, red. D. Szostek, Warszawa 2018,
rozdziat 2 pkt 4.

# Tak rowniez A. Drozd, Ochrona danych osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisow, Warszawa
2008, s. 225. Znalazto to réwniez potwierdzenie w wielu orzeczeniach. Dla przykladu wyrok NSA
230.01.2002 r. (I SA 1098/01), https:/giodo.gov.pl/pl/file/102 (dostep: 21.02.2019 r.).

»  Art.26 ust. 1RODO.
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i wadze zagrozenia. Informacje te stanowig réwniez tajemnice zawodowa adwokata
iradcy prawnego oméwione w kolejnym rozdziale.

3.3. OBOWIAZEK INFORMACYJNY

Oddzielng kwestia, ktéra wymaga rozwazenia, jest powstanie obowiazku informa-
cyjnegoisposéb jego spetnienia. Obowiazkiem informacyjnym jest nazywane wymaga-
nie przewidziane w RODO przekazania podmiotowi danych osobowych podstawowe-
go zakresu informacji dotyczacych administratora i sposobu przetwarzania przez niego
takich danych oraz praw, jakie przystuguja osobom, ktérych dane dotyczg. W RODO
wskazane sa dwa rodzaje obowiazku informacyjnego. Pierwszy to przewidziany
w art. 13 RODO pierwotny obowiazek informacyjny, ktéry okresla jego tre$¢ w przy-
padku, gdy dane pozyskiwane sa bezposrednio od osoby, ktérej dotyczg. W przypadku
gromadzenia danych osobowych od innego podmiotu niz osoba, ktérej dane dotycza,
nalezy spelni¢ nieco szerszy obowigzek informacyjny przewidziany w art. 14 RODO.
Poniewaz w analizowanym stanie faktycznym dane osobowe sg uzyskiwane od spétki,
a dotycza 0s6b fizycznych np. w postaci jej pracownikéw, nalezy rozwazy¢ powstanie
obowiagzku wtérnego wskazanego w art. 14 RODO. Posiadanie takich informacji przez
podmiot danych osobowych nalezy uznaé za przejaw przejrzystosci tego procesu, co
wypelnia zarazem zasade przejrzystosci rzetelnoéci przetwarzania danych osobowych
przewidziang w art. 5 ust 1 lit. a RODO.

W rzeczonym przepisie wskazano jednak sytuacje, ktére powoduja, ze pomimo ist-
nienia obowigzku informacyjnego administrator jest zwolniony z jego realizacji. Do ta-
kich przypadkdéw naleza sytuacje, w ktdérych:

a) osoba, ktérej dane dotycza, dysponuje juz tymi informacjami;

b) udzielenie takich informacji okazuje si¢ niemozliwe lub wymagaloby niewsp6t-

miernie duzego wysitku;

) pozyskiwanie lub ujawnianie jest wyraznie uregulowane prawem UE lub prawem

panstwa czlonkowskiego, ktéremu podlega administrator; lub

d) dane osobowe musza pozosta¢ poufne zgodnie z obowiazkiem zachowania tajem-

nicy zawodowej, przewidzianym w prawie UE lub w prawie pafistwa czlonkow-
skiego, w tym ustawowym obowigzkiem zachowania tajemnicy.

Tajemnica zawodowa obejmuje informacje poznane w zwiazku z pelniong funkgja,
wykonywang praca, dzialalnoscig publiczna, spoleczng, gospodarcza lub naukowa, kt6-
re podlegaja ochronie art. 266 § 1 Kodeksu karnego®. Kancelarie prawne tworza co do
zasady osoby wykonujace zawdd adwokata lub radcy prawnego. Zawody te nalezg
z wielu powoddéw do grupy objetej szczegdlnymi regulacjami dotyczgcymi tajemnicy
ich wykonywania, dlatego wydaje sie, ze zastosowanie wylgczenia wskazanego w art. 14
ust. 5 pkt d wskazany powyzej bedzie zdecydowanie uzasadnione. Watpliwosci co do

% Definicja B. Kunicka-Michalska (w:) Rozporzgdzenie UE w sprawie ochrony 0sdb fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz, red. P, Litwifiski,
komentarz do art. 14, Warszawa 2018.
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zakresu takiej tajemnicy wydaje sie rozwiewac orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowi-
cach?”, w ktérym podkreslono, ze tajemnica adwokacka objete sa wszystkie informacje,
o ktérych powzigt wiadomos¢, wykonujac swéj zawod*.

W doktrynie podkresla sie wrecz, ze wylaczenie to bedzie adekwatne w szczegdlnosci
w przypadku ,wtérnego gromadzenia danych osobowych przez adwokatéw i radcéw
prawnych, w stosunku do ktdrych istnieje ustawowy obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej wynikajacy odpowiednio z art. 6 ustawy — Prawo o adwokaturze® i art. 3
ustawy o radcach prawnych®”*. W praktyce niezwykle szkodliwe mogloby by¢ przeka-
zanie jakichkolwiek informacji wskazujacych na fakt dokonywania badania dokumenta-
¢ji spotki, dlatego z uwagi na charakter czynnosci podejmowanych przez adwokata lub
radce prawnego, a zwlaszcza z uwagi na istnienie tajemnicy zawodowej, nalezy uznac,
Ze prawo panstwa czlonkowskiego przewiduje odpowiednie srodki chronigce prawnie
uzasadnione interesy danej osoby®.

Jezeli wiec adwokat lub radca prawny pozyska dane osobowe nie od 0s6b, ktérych
dane dotycza — np. klient przekaze mu dane osobowe osoby podejrzewanej o popetnie-
nie przestepstwa czy tez Swiadka w sprawie —bedzie zwolniony w calosci z koniecznosci
wykonania wobec takiej osoby obowiazku informacyjnego®.

4. PODSUMOWANIE

Badania stanu spéiki, ktérych przedmiotem jest niniejsza praca, sa bardzo wazna
czescia wykonywania pracy prawniczej. W ich ramach dochodzi do udostepnienia
ogromnej ilosci dokumentéw i informacji dotyczacych dzialalnosci danego podmiotu.
W ramach tych informacji bardzo czesto znajduja sie réwniez dane osobowe. Powyz-
sze powoduje, ze w przypadku jakiegokolwiek wycieku, oprécz narazenia na szwank
renomy spolki, zagrozenia jej dzialalnosci i mozliwego niedojscia do skutku transakcji,
zagrozone moga by¢ réwniez prawa i wolnosci podmiotéw danych.

W zwiazku z powyzszym zabezpieczenie takich dokumentéw i informacji lezy w naj-
lepszym interesie stron transakcji, jak rowniez podmiotéw swiadczacych na ich rzecz
uslugi, takie jak np. badania prawnego. Adwokaci i radcowie prawni wykonujacy swéj
zaw6d réwniez w réznego rodzaju spétkach musza réwnoczesnie dba¢ o zachowanie
tajemnicy zawodowej, co wymaga odpowiednich zabezpieczen. Niezaleznie od powyz-

7 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 5.08.2015 r. (Il AKz 443/15), Legalis nr 1337894.

% RODO. Przewodnik dla adwokatéw i aplikantow adwokackich, red. A. Mednis, M. Pisz, A. Zwara, Warszawa
2018, pkt2.3.

¥ Ustawa z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.).

% Ustawa z 6.07.1982 1. o radcach prawnych (Dz.U. 2 6.07.1982 r. poz. 2115 ze zm.).

3t P Litwinski (w:) Rozporzgdzenie UE w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz, red. P. Litwinski, komentarz do art. 14.

%2 RODO. Przewodnik..., pkt3.1.

3 Tak réwniez X. Konarski, G. Sibiga, D. Nowak, K. Syska, I. Malobecka, Poradnik dla radcéw prawnych
i adwokatow, 2018, s. 27 i n., http://www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-poradnik-dla-rad-
cow-prawnych-i-adwokatow-ogolne-rozporzadzenie-o-ochronie-danych-rodo-22897.pdf (dostep
22.02.2019r).
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szego podmioty te podlegaja przepisom dotyczacym danych osobowych, w szczegélno-
$ci RODO, dlatego niezbedne jest odpowiednie spelnianie wymagan przewidzianych
w rzeczonym akcie prawnym.

Poruszana tematyka nalezy do niezmiernie waznych, w szczeg6lnosci w kontekscie wej-
Scia w zycie nowych regulacji i, co nalezy uznac za zdecydowanie pozytywne, zwiekszonej
dbatosci o dane osobowe w ostatnim czasie. Brak bylo jednak w tym zakresie doglebnych
analiz, a istniejace publikacje traktowaty te tematyke wybiérczo lub stracily na aktualnosci.

W ramach niniejszego artykulu stanowigcego wynik analizy obowigzkéw majacych
zastosowanie i wymagan, jakie spelni¢ musza kancelarie prawne, aby zgodnie z przepi-
sami dotyczacymi ochrony danych osobowych przeprowadzi¢ badanie dokumentacji
spolki, przedstawiono propozycje rozwiazania, ktére wydaje sie zapewniac spelnienie
wymagan prawnych podnoszacych poziom ich bezpieczenstwa, zarazem nie doprowa-
dzajac do mnozenia niepotrzebnych czynnosci.

Uznanie roli kancelarii i podmiotu, ktéry przekazuje dane osobowe, za niezaleznych ad-
ministratoréw, wydaje sie by¢ niepodwazalne. Oba podmioty decyduja bowiem o sposobie
przetwarzania takich danych osobowych we wlasnym zakresie. Dodatkowo na potwierdze-
nie uznania charakteru dziatalnosci kancelarii prawnych nalezy wskaza¢, ze ustawodawca
wychodzi z tego samego zalozenia, co zdaje sie potwierdza¢ w ramach zmian do ustawy
— Prawo o adwokaturze* i ustawy o radcach prawnych®, w ktérych projekcie przewidywa-
no poczatkowo literalne wskazanie, ze przedstawiciele obu zawod6éw sg administratorami
danych osobowych*. Jednak w kolejnych projektach i wersji uchwalonej zrezygnowano
z takiego wskazania, ograniczajac sie w uzasadnieniu do stwierdzenia, ze ,odrebne okresla-
nie administratoréw danych osobowych w ustawie — Prawo o adwokaturze oraz w ustawie
o radcach prawnych nie jest jednak konieczne, bowiem wprost z ww. ustaw wynika kto
jest administratorem danych osobowych oraz jaki jest zakres przetwarzanych danych oso-
bowych”¥. Powyzsze znajduje rowniez odzwierciedlenie w Poradniku dla radcow prawnych
iadwokatow, ktdrego autorzy doszli do takich samych wnioskéw™®. Udostepnienie jest zatem
wlaéciwa forma przekazania danych osobowych pomiedzy niezaleznymi administratorami.
Udostepnienie co prawda nie wymaga zawarcia zadnej umowy w tym zakresie, ale nalezy
pamieta¢ o obowiazkach przewidzianych dla administratoréw, ktére kancelarie musze bez-
wzglednie spelniac dla zabezpieczenia danych osobowych na odpowiednim poziomie.

3 Ustawa z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.).

% Ustawaz 6.07.1982r. o radcach prawnych (Dz.U. 22018 r. poz. 2115 ze zm.).

3% W projekcie ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe o ochronie danych osobowych z 12.09.2017 r.
wskazano w ramach proponowanego wprowadzenia do ustawy — Prawo o adwokaturze i ustawy
o radcach prawnych analogiczne przepisy, zgodnie z ktérymi, odpowiednio, adwokaci i radcowie
prawni sa administratorami danych osobowych przetwarzanych w celu realizacji zadan, obowigz-
kéw lub uprawnien wynikajacych z ustawy w stosunku do danych osobowych przetwarzanych w ra-
mach wykonywanego zawodu.

Projekt ustawy o zmianie niektorych ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia
2016/679 wraz z uzasadnieniem z 22.10.2018 r., https://mc.bip.gov.pl/projekty-aktow-prawnych-
mc/149781_projekt-ustawy-o-zmianie-niektorych-ustaw-w-zwiazku-z-zapewnieniem-stoso-
wania-rozporzadzenia-2016-679.html (dostep: 21.02.2019 r.).

% X.Konarski, G. Sibiga, D. Nowak, K. Syska, I. Matobecka. Poradnik...
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personal data in the process of analysis of company’s
0 the General Data Protection Regulation

ation is a procedure that requires access to wide range
information often includes personal data hence it is
their processing and applicable requirements. This
stage of due diligence analysis. However in practice
is problematics, which sometimes are even contrary
omprehensively depicts the subject of personal data
ng the company’s documentation

ction, due diligence, GDPR

ski, Kwieciriski, Baehr law firm, lecturer on Faculty
ences and Humanities, director of Research Institute
Future Institute. Specialises in the range of intellec-
s, including issues concerning protection of personal

dr Marek Porzezyniski

Autor jest prawnikiem w kancelarii WKB Wiercifiski, Kwiecinski, Baehr, wykladowca na
Wydziale Prawa SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego, dyrektorem Instytutu
Badan nad Prawnymi Aspektami Nowych Technologii — Future Institute. Specjalizuje sie
w zakresie prawa wlasnosci intelektualnej, prawa nowych technologii, w tym réwniez
w zagadnieniach zwigzanych z ochrong danych osobowych i cyberbezpieczefistwem.
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obowigzkdw rodzinnych, zachowek, naduzycie prawa podmiotowego

Glosy

Pawet Rafatowicz

NIEWYPEENIANIE OBOWIAZKOW RODZINNYCH
PRZEZ DZIECI A WYDZIEDZICZENIE
— GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 23.03.2018 R. (1 CSK 424/17)

Czy mozna skutecznie wydziedziczy¢ zstepnych, gdy zmarly przyczynit sie do ze-
rwania kontaktow z dzie¢mi? Zdaniem Sadu Najwyzszego odpowiedz na to pytanie
jest pozytywna. Wydaje si¢ jednak, ze problem nie jest tak oczywisty i dotyka niedo-
stosowania instytucji zachowku i wydziedziczenia do potrzeb spotecznych.

Sad Najwyzszy przyjal, ze w sytuacji, gdy zar6wno spadkodawca, jak i spadkobier-
ca przyczynili sie do zerwania kontaktéw rodzinnych, wydziedziczenie jest dopusz-
czalne. Poglad ten nie zasluguje na aprobate. Wydziedziczenie z powodu uporczywego
niedopelniania obowiazkéw rodzinnych jest mozliwe tylko wtedy, gdy spadkobierca,
w przeciwienstwie do testatora, nie wykonuje tych obowiazkow, co w konsekwencji
prowadzi do ustania wiezi emocjonalnej. W przypadku bezskutecznosci takiego wy-
dziedziczenia mozliwe jest jednak zmniejszenie zachowku.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 23.03.2018 r. (I CSK 424/17)
Dzieci, ktore nie wypelniaja obowiazkéw rodzinnych — nie wspieraja ojca

W potrzebie, moga zosta¢ wydziedziczone, nawet jesli spadkodawca przyczyniat
sie do konfliktu rodzinnego.
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1. Wiez rodzinna ma ogromny wplyw
na tworzenie i stosowanie przepisow
prawa cywilnego, w szczegdlnosci prawa
rodzinnego i spadkowego'. W dobie kry-
zysu rodziny oraz dyskusji nad jej mode-
lem wartosci tej paradoksalnie przypisuje
sie coraz wieksze znaczenie, w tym takze
zaczyna si¢ ja kwalifikowa¢ jako dobro
osobiste”. Tendencja ta widoczna jest tak-
ze w orzecznictwie z zakresu prawa spad-
kowego, gdzie wieksza wage przywiazuje
sie do relacji miedzy spadkodawca a po-
zostalymi czlonkami rodziny, jednak nie
opartej na wiezach formalnych, lecz rze-
czywistych, emocjonalnych. Przykladowo
Sad Najwyzszy® dopuscil miarkowanie
zachowku w oparciu o art. 5 Kodeksu cy-
wilnego* z uwagi na niepoprawne relacje
miedzy spadkodawca a uprawnionymi do
zachowku®.

! Zob. ]J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe,
Warszawa 1959, s. 20; J.S. Pigtowski (w:) Sys-
tem prawa cywilnego, t. 4, Prawo spadkowe, red.
J.S. Pigtowski, W. Czachdrski, Wroctaw 1986,
s.27.

2 Zob. T. Grzeszak, Dobro osobiste jako dobro zin-
dywidualizowane, ,Przeglad Sadowy” 2018/4,
s.7-41.

> Wyrok SN z 16.06.2016 . (V CSK 625/15), OSP
2017/2, poz. 14,s.98.

* Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 22018 1. poz. 1025 ze zm.), dalej k.c.

> Aprobate dla takiego stanowiska wyrazili
M. Wilejezyk, Majgtkowe odzwierciedlenie
osobistego zaangaZowania w sprawy rodzi-
ny. Udziaty matzonkéw w majgtku wspdlnym
i ,ratio legis” zachowku, ,Przeglad Sadowy”
2017/9, s. 31-32; M. Zatucki, Obnizenie na-
leznosci z tytutu zachowku w oparciu o zasady
wspotzycia spotecznego. Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z 16.06.2016 r. (V CSK 625/15),
+Przeglad Sadowy”  2018/3, s. 98-105;
E. Macierzynska-Franaszczyk, Funkcje za-
chowku i granice ich urzeczywistnienia (w:)
lus est a iustitia appellatum. Ksigga jubileuszo-
wa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Wi-
sniewskiemu, red. T. Erecinski, J. Gudowski,

Glosowany wyrok Sadu Najwyzsze-
go mozna okresli¢ mianem precedensu.
Pierwszy raz wyrazono bowiem zapatry-
wanie, zgodnie z ktérym wydziedziczenie
jest skuteczne na mocy art. 1008 pkt 3 k.c.,
nawet gdy spadkodawca przyczynit sie do
zerwania kontaktéw ze spadkobiercami.
Jednakze z tym stanowiskiem nie sposéb
si¢ zgodzi¢. Powstalo ono w oderwaniu
od sensu instytucji wydziedziczenia jako
korelatu instytucji zachowku oraz ww. sta-
nowiska w kwestii stosowania art. 5 k.c.
w procesach o zachowek. Dlatego tez pro-
blem, przed ktérym stanal Sad Najwyzszy,
wymaga szerszego komentarza.

2. Powyzsza teza zostala sformulowa-
na w oparciu o nastepujacy stan faktyczny.
Synowie zmarlego domagali sie zachowku
od jego zyciowej partnerki - jedynej po-
wolanej w testamencie spadkobierczyni.
Jednoczesnie w testamencie spadkodaw-
ca wydziedziczyl swoich synéw, poda-
jac, ze ,od 3 lat klamia, niszczg i trwonig
moj majatek, donosza na mnie na policje
i do prokuratury, nie udzielajg mi pomo-
cy w mojej chorobie i staroéci”. Postepo-
wanie dowodowe wykazalo, ze w czasie
trwania malzefistwa z matka powodéw

M. Pazdan, M. Tomalak, Warszawa 2017,
s. 865; E. Niezbecka, Kodeks cywilny. Komen-
tarz, t. 4, Spadki, red. A. Kidyba, Warszawa
2015, LEX/el.; zob. glosy krytyczne do wy-
roku SN z 16.06.2016 r. (V CSK 625/15) —
T. Justyniski, OSP 2017/2, poz. 14, s. 105-112;
T. Jasiakiewicz, OSP 2017/9, poz. 92, s. 135—
141; A. Koziotkiewicz, ,Palestra” 2017/3,
s. 113-121; poglad zaprezentowany w tym
wyroku przypomniat réwniez Sad Najwyz-
szy w wyroku z 28.03.2018 r. (IV CNP 10/17),
LEX nr 2525387, w ktérym dopuscil mozli-
wos¢ na tej podstawie takze oddalenia o za-
chowek; odmienne zapatrywanie wyrazit
jednak SN w wyroku z 28.03.2018 r. (V CSK
428/17), LEX nr 2519624.
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ojciec wszedl w nowy zwigzek, a ponadto
upadio prowadzone przez niego przed-
siebiorstwo. To zapoczatkowato problemy
z alkoholem. Pod jego wptywem docho-
dzilo do awantur z synami, podczas kt6-
rych uciekano sie réwniez do przemocy.
Co wiecej, zard6wno wzgledem ojca, jak
i synéw prowadzono postepowania kar-
ne, inicjowane przez siebie wzajemnie,
jednak zadne z nich nie zakoficzylo sie
wydaniem wyroku skazujacego.

Sady pierwszej i drugiej instancji uznaty,
Ze w sprawie nie zaszla podstawa wydzie-
dziczenia z art. 1008 pkt 3 k.c. W szczegd6lno-
§cisad apelacyjny podkreslil, ze choé relacje
powoddéw z ojcem nie byly poprawne, to
jednak przyczyn konfliktu mozna upatry-
wac tylko po stronie ojca. Ze stanowiskiem
tym nie zgodzila si¢ pozwana, co skutko-
walo wniesieniem skargi kasacyjnej.

3. Ubieganie sie o zachowek przez
osoby, ktdre za zycia spadkodawcy upo-
rczywie nie dopelnialy wzgledem niego
obowiagzkéw, z zalozenia jest nie do zaak-
ceptowania. Niewywigzywanie sie z tych
powinnosci moze bowiem skutkowac
zniszczeniem wspdlnoty rodzinnej®. Prze-
ciwko takim sytuacjom sluzy¢ ma upraw-
nienie do wydziedziczenia wynikajace
z art. 1008 pkt 3 k.c.

Zrédet obowigzkéw rodzinnych upa-
truje sie w przepisach Kodeksu rodzinnego
iopiekuniczego’. Unormowania te sa nastep-
stwem powstatych formalnych wiezi i zalo-
zenia o wspolistnieniu szczegdlnej relacji
emocjonalnej panujacej miedzy cztonkami

6 M. Zalucki, Wydziedziczenie w polskim prawie
spadkowym na tle poréwnawczym, Warszawa
2010, s. 405.

7 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny
iopiekunczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 682 ze zm.),
dalejk.ro.

rodziny. Obowiazki rodzinne mogg mieé
zaréwno charakter majatkowy, jak i niema-
jatkowy. Z obowiazkéw majatkowych naj-
wieksze znaczenie ma alimentacja. Z kolei
w przypadku obowigzkéw niemajatkowych
doniosta role odgrywa art. 87 k.r.o., zgodnie
z ktérym rodzice i dzieci (niezaleznie od
tego, czy jest nad nimi wladza rodzicielska,
czy tez nie) zobowigzani sg do wzajemnego
szacunku i wspierania sie.

Zachowanie potencjalnych spadkobier-
cow, aby stalo sie podstawa do skuteczne-
go wydziedziczenia, musi by¢ uporczy-
we, tzn. charakteryzujace sie ciagloscia
i powtarzalnoécig. Co jednak istotne,
uporczywos¢ niesie za sobg tez §wiado-
me i negatywne nastawienie psychiczne
uprawnionego, jak np. updr, zatwardzia-
tos¢ czy zlg wole®.

Zerwanie wiezi rodzinnej, jak uznalo
orzecznictwo, miesci si¢ w przyczynie wy-
razonej w art. 1008 pkt 3 k.c. Trzeba uscisli¢
jednak, ze podstawa wydziedziczenia nie
jest samo zerwanie kontaktéw, lecz sa takie
zachowania, ktdre taki stan rzeczy spowo-
dowaly. Do katalogu tego rodzaju zdarzenh
Sad Najwyzszy zaliczyl: wszczynanie awan-
tur, kierowanie pod adresem spadkodawcy
nieuzasadnionych i krzywdzacych zarzu-
tow, wyrzucenie z domu, brak udzialu
w jego zyciu chocby poprzez wizyty w jego
miejscu zamieszkania czy okazywanie zain-
teresowania jego sprawami’.

8 E. Niezbecka, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4—
Spadki, Warszawa 2012, s. 262-263; ]. Kremis,
B. Burian, Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 1631; J. Kre-
mis, J. Kuzmicka-Sulikowska, Kodeks cywilny.
Komentarz, red. E. Gniewek, P Machnikow-
ski, Warszawa 2017, s. 1918; E. Skowronska-
-Bocian, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksig-
ga czwarta. Spadki, Warszawa 2002, s. 186.

® Wyrok SN z 7.11.2002 r. (I CKN 1397/00),
LEX nr 75286.
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4. Skoro uporczywo$¢ wiaze sie ze
$wiadomym podejmowaniem czynéw
sprzecznych z obowigzkami rodzinnymi,
to w kazdym przypadku nie tylko nalezy
ustali¢, czy obiektywnie mialy miejsce
podstawy wydziedziczenia, ale takze czy
zerwanie wigzi rodzinnej bylo zawinio-
ne’’. Przy czym winnym zerwania wigzi
rodzinnej niekoniecznie zawsze jest ten,
kto dat ku temu powdd, a ten, kto w da-
nych okolicznosciach zaprzestal realizacji
swoich obowiazkéw!, cho¢ w okoliczno-
$ciach danej sprawy nalezaloby od niego
tego oczekiwac.

Potencjalnie wiec zerwanie wiezi ro-
dzinnych moze nastapi¢: po pierwsze —
wylacznie z winy spadkodawcy; po dru-
gie —wylacznie z winy wydziedziczonego;
po trzecie za$ — z winy tak spadkodawcy,
jak i wydziedziczonego.

W pierwszej sytuacji nie ma watpli-
wosci. Mianowicie jezeli kto§ sam zrywa
kontakty z cztonkami rodziny, to nie moze
skutecznie ich wydziedziczy¢ z powodu
braku realizacji obowigzkéw rodzinnych.
Wynika to z zasady, zresztg przywolanej
w uzasadnieniu glosowanego wyroku,

" Przez wing rozumiem naganng decyzje

czlowieka odnoszaca sie do podjetego przez
niego bezprawnego czynu - zob. Z. Ra-
dwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czgs¢
0gdlna, Warszawa 2016, s. 203. Zob. takze
T Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz (art.
450-1088), t. 11, red. M. Gutowski, Warsza-
wa 2016, s. 1725; P, Ksiezak, Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 4 — Spadki, red. K. Osajda, War-
szawa 2018, Legalis/el.; M. Zatucki, Glosa do
wyroku SA w Lublinie z 15.04.2015 r. (I ACa
985/14), ,Monitor Prawniczy” 2018/4, s. 217;
postanowienie SN z 6.08.2014, I CZ 57/14,
LEX nr 1500659.

1 Jak sie wydaje, poglad ten przedstawit
réwniez Sad Apelacyjny w Bialymstoku
w wyroku z 9.11.2017 r. (I ACa 440/17), LEX
nr 2412760.

zgodnie z ktéra nie mozna wywodzi¢ dla
siebie skutkéw prawnych ze swego niego-
dziwego zachowania. Na zobrazowanie
tego stanowiska Sad Najwyzszy w komen-
towanym orzeczeniu powolat znang z ju-
dykatury teze, ze nie moze by¢ uznana za
podstawe wydziedziczenia odmowa opie-
ki nad mezem i ojcem przez zong i dziec-
ko, jezeli mezczyzna pozostawil rodzine
wiele lat temu dla innej kobiety'

Réwniez przeprowadzenie wykladni
jezykowej art. 1008 pkt 3 k.c. prowadzi
do przekonania, ze wine za rozktad wie-
zi rodzinnej nalezaloby na pewno przy-
pisa¢ spadkobiercy. Przepis ten nie daje
jednak odpowiedzi, czy ten ostatni ma
by¢ wylacznie winny (drugi przypadek),
czy wspotwinny (trzeci przypadek). Z re-
zultatu wykltadni a contrario tego przepisu
wynikaloby, ze dlugotrwale niedopelnie-
nie wzgledem spadkodawcy obowiaz-
kéw rodzinnych musi by¢ spowodowane
okolicznosciami, ktdre lezag wylacznie po
stronie wydziedziczanego (a wiec druga
ewentualnos$¢)®. Sad Najwyzszy uznal
jednak, ze mozna skutecznie wydziedzi-
czy¢ réwniez w trzeciej konfiguracji, tj.
gdy spadkodawca nie jest wylacznie win-
ny, lecz wspétodpowiedzialny ze spadko-
bierca za dany stan rzeczy. Innymi stowy
— gdy spadkodaweca i uprawnieni do za-
chowku dopuszczaja si¢ wzgledem siebie
aktow wrogosci, zrywajac aczaca ich wiez
uczuciows, zachodzi przestanka wydzie-
dziczenia z art. 1008 pkt 3 k.c. i dlatego
podmiotom uprawnionym zachowek sie
nie nalezy.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warsza-
wie z 16.11.2007 r. (VI ACa 768/07), Legalis
nr 420465.

13 M. Zatucki, Glosa..., s. 21; P Ksiezak, Zachowek
w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2012,
s.190.
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5. Z ustalen faktycznych wystowionych
w czedci historycznej uzasadnienia trudno
jednoznacznie okreéli¢, komu nalezatoby
przypisa¢ wine za zerwanie kontaktéw
— powodom czy zmarlemu. Z pewnoscia
przyczyna wasni tkwi w zachowaniu
spadkodawcy: w jego uzaleznieniu od
alkoholu, a nastepnie w rozwodzie jego
i matki powoddéw i znalezieniu nowej
partnerki. Nie jest to jednak taka sama
sytuacja, w ktorej brak wykonywania
obowiazkéw rodzinnych mozna uspra-
wiedliwia¢ tylko naganng postawa spad-
kodawcy. W takim przypadku nie mozna
spodziewac sig, Ze bedzie sieg wykonywato
jakiekolwiek obowiazki. Uwadze Sadu
Najwyzszego nie uszlo jednak, ze dorosli
synowie zmarlego testatora nie czynili nic,
aby naprawi¢ zlte stosunki. Obie strony
kierowaty wzajemne oskarzenia o popel-
nianie czynéw zabronionych, jak si¢ poz-
niej okazywalo — bezpodstawnie. Z tego
tez powodu tak synowie, jak pozwani nie
wykonywali swoich obowiazkéw, jakimi
byly okazywanie wzajemnego szacunku
i wspierania sie. Tymczasem od synéw
mozna byloby oczekiwa¢, ze beda starali
sie naprawic relacje, a przynajmniej nie
kierowa¢ w kierunku ojca bezzasadnych
oskarzeni. Na tym gruncie wiec wniosek
Sadu Najwyzszego, ze do zerwania kon-
taktéw rodzinnych przyczynity sie obie
strony, jest zasadny.

Inaczej jest jednak w przypadku rozwa-
zan prawnych. Sad Najwyzszy w lakonicz-
nym uzasadnieniu w zasadzie odniést sie do
podrecznikowych twierdzen, nie poglebia-
jacich na potrzeby rozstrzyganej sprawy.

Ratio legis zachowku, jak zauwazyt Sad
Najwyzszy, jest ttumaczone w rézny spo-

14 Tak Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku
715.04.2015 . (I ACa 985/14), ,Monitor Praw-
niczy” 2018/4, s. 216.

sob. Niemniej jednak za gléwng wartos¢
instytucja ta stawia bliska wiez rodzinna
w znaczeniu formalnym. Wynika ona
z zalozenia o typowej poprawnej relacji
rodzinnej i w konsekwengcji naturalnego
wypelniania obowiazkéw rodzinnych,
tych samych, ktérych nieprzestrzeganie
moze doprowadzi¢ do wydziedziczenia
spadkobiercy. Z samego faktu zalozenia
rodziny wywodzi sie réwniez obowigzek
urzeczywistnienia prawa do zachowku:
czy to w postaci dokonania zapisu, doko-
nania darowizny, czy poprzez realizacje
roszczenia po $mierci spadkodawcy.
Pozbawienie prawa do zachowku moz-
liwe jest obecnie tylko przez wydziedzi-
czenie, i to z powodu zachowania nie do
zaakceptowania w ocenie spoleczenstwa.
Mozna powiedzie¢, ze wydziedziczenie
jest niejako usprawiedliwieniem odsta-
pienia od zrealizowania obowigzku pozo-
stawienia zachowku. Wydziedziczenie jest
bowiem odpowiedzig testatora na brak
realizacji obowigzkéw rodzinnych wzgle-
dem niego przez uprawnionego do za-
chowku®. Doniosloé¢ i wyjatkowos¢ tego
mechanizmu nalezy rozstrzygaé przez
pryzmat sankcji skutecznego wydziedzi-
czenia, jednej z najsurowszych na gruncie
prawa spadkowego — pozbawienia prawa
do spadku po zmartym. Stad tez i przy-
czyny wydziedziczenia wystowione zo-
staly w katalogu zamknietym, natomiast
same podstawy oparte sa na poczuciu, ze
wydziedziczony postepuje wysoce nie-
godziwe. Dlatego wymaga sie ich waskiej
interpretacji'®, kazde za$ zachowanie ujete
w testamencie jako podstawa wydziedzi-

® Tak réwniez M. Wilejczyk, Majgtkowe od-
zwierciedlenie..., s. 34-35.

16 A. Szpunar, Zachowek w polskim prawie spad-
kowym, ,Pafistwo i Prawo” 1948/8, s. 62;
E. Skowronska-Bocian, Testament w prawie
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czenia musi podlega¢ badaniu przez sad
w oparciu o analiz¢ kazdego stanu fak-
tycznego in concreto.

Z tak ujetego sensu instytucji zachowku
iwydziedziczenia wynika jeden wniosek —
wydziedziczenie moze by¢ skuteczne jedy-
nie wtedy, gdy wine mozna przypisac tylko
spadkobiercy. Nie moze bowiem dojs¢ do
skutecznego wydziedziczenia w sytuacgji,
gdy brak realizacji obowigzkéw ma charak-
ter wzajemny. Skoro wiec nie mozna wy-
wodzi¢ dla siebie skutkéw prawnych row-
niez ze swojego negatywnego zachowania,
to znaczy, ze wydziedziczenie w stanie
faktycznym stanowigcym podstawe kry-
tykowanego rozstrzygniecia nalezaloby
uznac za bezskuteczne. Odmienna ocena
Sadu Najwyzszego przeczy temu sformu-
lowaniu i wypacza sens wydziedziczenia.
W tych okolicznosciach calkowite pozba-
wienie zachowku jawi si¢ jako nadmiernie
krzywdzace spadkobiercow.

6. Pomimo krytyki pogladu Sadu Naj-
wyzszego moje wnioski prowadza do
przekonania, Ze takze orzeczenia sagdow
powszechnych wydane w niniejszej spra-
wie nie odpowiadaja spolecznemu po-
czuciu sprawiedliwosci. Nie jest stuszne
wydziedziczenie przez testatora, ktory
sam nie zachowywat si¢ zgodnie z tym,
czego od rodzica w relacji z dzie¢mi na-
lezaloby oczekiwaé: wsparcia, pomocy
czy kontaktu. Dlatego sama intencja Sadu
Najwyzszego byla trafna. Skoro zmartego
ojca i synéw nie laczyla zadna wieZ emo-
cjonalna przypominajaca typowe stosunki
rodzinne, to rodzi sie pytanie o zasadnos¢
domagania sie zachowku. Z jednej strony,
z uwagi na bezskutecznos¢ wydziedzi-
czenia, pozbawi¢ zachowku nie mozna,

polskim, Warszawa 2004, s. 158; E. Niezbecka,
Kodeks cywilny, Warszawa 2012, s. 261.

poniewaz synowie zostali uwzglednieni
w katalogu oséb uprawnionych do za-
chowku (art. 991 k.c.). Z drugiej jednak
strony zachowek ma sens wylacznie wte-
dy, gdy spadkobierca realizowal obowiaz-
ki rodzinne, w przeciwienistwie do spad-
kodawcy. Innymi slowy, zachowek, na
co zwrocil uwage Sad Najwyzszy, musi
odzwierciedla¢ rzeczywista emocjonalng
wiez, a nie tylko by¢ konsekwencja for-
malnej przynaleznosci do rodziny. Jednak
jednoczesnie sad ten nie zauwazyl, ze de
lege lata tylko formalnoobiektywna wiez
rodzinna uprawnia zstepnych, matzon-
kéw i rodzicéw do zachowku.

Z tych powodoéw tak istotne jest stoso-
wanie mozliwosci obnizenia zachowku
wynikajacej z art. 5 k.c. Z czesci historycz-
nej uzasadnienia wyroku nie wynika, aby
strona pozwana wystapila z roszczeniem
ewentualnym o oddalenie powddztwa lub
zmniejszenie zachowku z uwagi na nad-
uzycie przez powoddw prawa podmioto-
wego. Co prawda obecne uksztaltowanie
przepisow nie pozwala na dokonanie
,wydziedziczenia sgdowego”", w zwiaz-
ku z tym wydaje sie, ze calkowite pozba-
wienie prawa do zachowku nie jest moz-
liwe. Dlatego wedlug mnie w niniejszej
sytuacji zmniejszenie zachowku (jak sie
wydaje — o polowe) wlasnie na podstawie
art. 5 k.c. byloby rozwigzaniem najbardziej
sprawiedliwym'®, odpowiadaloby potrze-
bom spoleczenstwa oraz w pelni realizo-
waloby podstawy aksjologiczne instytucji
zachowku i wydziedziczenia. Konstrukeja

17 Sformulowania tego uzyl T Jasiakiewicz,
Glosa do wyroku SN z 16.06.2016 r. (V CSK
625/15), 5. 139-140.

8 W orzecznictwie dopuszczono mozliwosé
stosowania art. 5 k.c. przez sad z urzedu —
zob. wyrok SN z2.05.2013 r. (IV CSK 660/12),
Legalis nr 728657.
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naduzycia prawa podmiotowego stuzy
wilaénie zapobieganiu sytuacjom, w kto-
rych realizacja roszczenia w danych oko-
licznosciach godzi w zasady stusznosci. Co
takze wazne, takie podejscie jest zgodne
z prezentowanymi ostatnio pogladami
Sadu Najwyzszego, ktére w mojej ocenie
zasluguja na aprobate®.

19" Zob. P Rafatowicz, Realizacja prawa do zachow-
ku a naduzycie prawa podmiotowego, ,Przeglad
Sadowy” 2019/1,s. 64-74.

WNIOSKI

Glosowany wyrok jest przykltadem na
to, ze obecne regulacje w zakresie zachow-
ku i wydziedziczenia nie do konca odpo-
wiadaja potrzebom spotecznym. Dopéki
jednak nie zostang wprowadzone zmiany
w tych instytucjach, dopéty pozadane jest
stosowanie konstrukeji naduzycia prawa
podmiotowego tam, gdzie catkowite zasa-
dzenie zachowku nie realizowaloby zasa-
dy sprawiedliwosci.

nce of children who do not fail to perform their
ator’s contribution — gloss on the Judgment
ourt of 25 March 2018 I( CSK 424/17)

the case when both the testator and the heir have
ontacts, disinheritance is permissible pursuant to
ch a view does not deserve approval. Disinheritance
ily responsibilities is possible only if the heir, unlike
ties, which in turn leads to a cessation of emotional
ive, it is possible to reduce the legitim on the basis of

Keywords: 2ritance, persistent failure to perform family obliga-

subjective rights
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VS ERNRUVANY SR postepowanie przygotowawcze, przestuchanie, podejrzany,
prawo do obrony, rzetelny proces, ETPCz

Glosy

Anna Ruchata

KONSEKWENCJE BRAKU OBRONCY
PODCZAS PIERWSZEGO PRZEStUCHANIA
W POSTEPOWANIU PRZYGOTOWAWCZYM
— GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 27.06.2017 R. (Il KK 82/17)

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z 27.06.2017 r. (II KK 82/17) przedmiotem
analizy uczyniono dwa zagadnienia istotne dla praktyki procesu karnego. Naleza do
nich zagadnienia dotyczace podstawy kasacji wnoszonej przed podmioty wymienione
w art. 521 k.p.k. oraz konsekwencji braku obroficy podczas pierwszego przestuchania
w postepowaniu przygotowawczym. Przedmiotem glosy uczyniono drugie z przed-
stawionych wyzej zagadnien. Glosatorka dokonala analizy zagadnienia w kontekscie
regulacji zawartych w art. 79 § 2 k.p.k. oraz art. 301 k.p.k., przywolujac orzecznictwo
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka oraz saqdéw krajowych wsparte tezami z pi-
$miennictwa.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 27.06.2017 r. (II KK 82/17)

Brak obroncy w wypadkach okoliczno$ci utrudniajacych obrone (art. 79 § 2
k.p.k.) podczas pierwszego przestuchania podejrzanego w postepowaniu przy-
gotowawczym nie moze stanowi¢ przeszkody do wykorzystania na rozprawie
zlozonych w takich warunkach wyjasnien, o ile nie wystapily inne okolicznosci
wylaczajace swobode wypowiedzi czy obiektywnie istniejaca podatnosc podej-
rzanego na pokrzywdzenie.
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STAN FAKTYCZNY

Glosowane orzeczenie Sadu Najwyzsze-
go zostalo wydane na tle nastepujacego sta-
nu faktycznego. Wyrokiem Sadu Rejonowe-
gow Pz17.09.2013 r. PW. zostal uznany za
winnego tego, ze 20.11.2012 1. w miejscowo-
§ci M., znajdujac sie w stanie nietrzezwosci,
kierowal rowerem po drodze publicznej,
naruszajac tym zakaz prowadzenia rowe-
réw orzeczony wyrokiem Sadu Rejonowe-
gow P z31.07.2012 . Sad wymierzyl za to
PW. kare 4 miesiecy pozbawienia wolnosci,
§rodek karny w postaci zakazu prowadze-
nia wszelkich pojazdéw mechanicznych
irowerdw na okres 4 lat oraz orzek! poda-
nie wyroku do publicznej wiadomosci po-
przez wywieszenie go na tablicy ogloszen
Sadu Rejonowego w P. na okres 30 dni.

Oskarzony PW. zlozyt apelacje od wy-
roku sadu pierwszej instancji, zarzucajac
naruszenie art. 7, 174 oraz 410 Kodeksu
postepowania karnego' polegajace na
uznaniu, ze zgromadzony w sprawie ma-
terial dowodowy wskazuje, ze prowadzit
on rower po drodze publicznej. Skarzacy
wnibst 0 zmiane zaskarzonego orzeczenia
poprzez uniewinnienie go od dokonania
zarzucanego mu czynu. Ze wzgledu na
kontrawencjonalizacje czynu przypisa-
nego PW. sad okregowy zmienil zaskar-
zony wyrok w ten sposéb, ze w miejsce
orzeczonej kary 4 miesiecy pozbawienia
wolnosci orzekt kare 2 miesiecy pozba-
wienia wolnosci. Jednoczesnie, na podsta-
wie art. 87 § 4 Kodeksu wykroczen?, sad
orzekl wobec niego zakaz prowadzenia
rowerdw na okres 2 lat oraz uchylit roz-

! Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. z 2018 . poz. 1987 ze zm.), dalej
kpk

2 Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen
(Dz.U. 22018 1. poz. 618 ze zm.), dalej k.w.
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strzygniecie wyroku dotyczace srodkéw
karnych w postaci zakazu prowadzenia
wszelkich pojazdéw oraz podania wyroku
do publicznej wiadomosci. W pozostalym
zakresie zaskarzony wyrok Sadu Rejono-
wego w P utrzymat w mocy.

Kasacje od powyzszego wyroku na ko-
rzy$¢ oskarzonego PW. wniést Rzecznik
Praw Obywatelskich, ktéry na zasadzie
art. 523 § 1 k.p.k. orzeczeniu temu zarzu-
cit razace i majace istotny wplyw na tres¢
orzeczenia naruszenie przepisOw prawa
karnego procesowego, tj. art. 433§ 1 k.p.k.
w zw. z art. 440 k.p.k. oraz art. 6 ust. 1
w zw. z art. 6 ust. 3 lit. c europejskiej Kon-
wengcji o ochronie podstawowych praw
iwolnosci®, polegajace na tym, ze ustalenia
dotyczace sprawstwa PW. zostaly oparte
na wyjasnieniach ztozonych przez skar-
z3cego w postepowaniu przygotowaw-
czym, pod nieobecnoé¢ obronicy, mimo ze
z uwagi na deficyt intelektu nie mégl on
w sposéb samodzielny i racjonalny prowa-
dzi¢ swojej obrony. W zwiazku z tym, na
podstawie art. 537 k.p.k., skarzacy wni6st
o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo-
éciiw zakresie czynu z art. 244 k k. prze-
kazanie sprawy Sadowi Rejonowemu w P
do ponownego rozpoznania, a w zakresie
wykroczenia z art. 87 § 1 k.w. o umorzenie
postepowania z uwagi na przedawnienie
karalnosci.

W nastepstwie zlozonej kasacji Sad
Najwyzszy uznal, ze podniesione przez
Rzecznika Praw Obywatelskich zarzu-
ty nie zastugiwaly na uwzglednienie, co
skutkowalo oddaleniem kasacji.

3 Konwengja o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami
nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
(Dz.U. z 1993 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC,
Konwengja.
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STANOWISKO SADU

Konieczno$¢ oddalenia kasacji Sad Naj-
wyzszy wiaze przede wszystkim z tym, ze
ocena rzetelnosci procesu powinna by¢
przeprowadzona przy uwzglednieniu ca-
tego postepowania, a nie przez pryzmat
sposobu przeprowadzania poszczegol-
nych dowodéw, w niniejszej sprawie
dowodu z wyjaénien podejrzanego zlo-
zonych podczas pierwszego przestucha-
nia w postepowaniu przygotowawczym.
Okoliczno$¢, ze ustalenia o sprawstwie
PW. poczyniono w oparciu o zlozone
przez niego wyjasnienia w postepowa-
niu przygotowawczym pod nieobecnosé
obroncy, w $wietle caloksztaltu zebrane-
go w sprawie materialu dowodowego nie
daje podstaw do uznania, ze wyrok sadu
rejonowego zapadl z obraza standardéw
rzetelnego procesu, o ktérych mowa w
art. 6 EKPC.

Sad Najwyzszy podkreslil, ze w mo-
mencie zatrzymania podejrzany PW. byt
juz trzykrotnie karany, w tym dwa razy
za takie samo przestepstwo, tj. kierowa-
nie w stanie nietrzeZwoSci rowerem po
drodze publicznej. W kazdej z tych spraw
oskarzony miat obrofice. Oskarzony zatem
w momencie zatrzymania dysponowal
juz niematym doswiadczeniem z organa-
mi $cigania i wymiarem sprawiedliwosci.
Wiedzial zatem o przystuchujacych mu
elementarnych prawach m.in. do odmowy
sktadania wyjaénien i prawie do obroficy
oraz o mozliwosci zadania przestuchania
go z udzialem ustanowionego obroncy.
W przedmiotowej sprawie podejrzany
zostal dwukrotnie pouczony o swoich
prawach, jednak w sposéb jasny i jedno-
znaczny oéwiadczyl, Ze z nich nie korzysta
i zlozyt wyczerpujace wyjasnienia, w kto-
rych przyznal sie do zarzucanego mu
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przestepstwa. Ponadto na etapie postepo-
wania przygotowawczego dopuszczono
dowdd z opinii dwoch bieglych psychia-
tréw. Mialo to zwigzek z tym, ze w trakcie
przestuchania oskarzony o$wiadczyl, ze
leczy! sie neurologicznie. Biegli rozpoznali
u PW. ograniczone zaburzenia osobowo-
§ci z deficytem intelektu oraz ,szkodli-
we picie alkoholu”, uznajac przy tym, ze
stan psychiczny podejrzanego nie znosit
ani nie ograniczal jego zdolnosci do roz-
poznania znaczenia czynu, ani zdolnosci
do pokierowania swoim postepowaniem.
Innymi stowy, biegli stwierdzili, ze udziat
obrofcy w postepowaniu nie jest obowigz-
kowy (art. 79 § 4 k.p.k.), a PW. jest w stanie
w sposéb samodzielny i rozsadny prowa-
dzi¢ swoja obrone. Konieczno$¢ przyzna-
nia oskarzonemu obroficy z urzedu ujaw-
nila sie dopiero na etapie postepowania
sadowego, a to z uwagi na wystapienie
»innych okolicznosci utrudniajacych obro-
ne”, o ktérych mowa w art. 79 § 2 k.p.k.
(jak to odnotowal sad, oskarzony jakat sie
i miat problemy z wymowg oraz formulo-
waniem wypowiedzi). Mimo prawidlowe-
go zawiadomienia oskarzony nie stawil sie
na kolejnym terminie rozprawy, stawil sie
za to jego obronica, co umozliwito otwar-
cie przewodu sadowego i odczytanie
wyjasnien ztozonych przez oskarzonego
W postepowaniu przygotowawczym.

Sad Najwyzszy stanal na stanowisku,
Ze obciazajace wyjasnienia ztozone w po-
stepowaniu przygotowawczym pod nie-
obecno$¢ obroncy powinny, tak jak inne
dowody, podlega¢ swobodnej ocenie
z uwzglednienie caloksztattu innych oko-
licznos¢ danej sprawy. Ich ocena w kon-
tekscie art. 6 EKPC zalezy od specyfiki
i okolicznosci sprawy, zatem dowodowe
wykorzystanie takich wyjasniefh moze, ale
nie musi, narusza¢ konwencyjny standard
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rzetelnego procesu. W obowigzujacym sta-
nie prawnym obecno$¢ obroncy podczas
pierwszego przestuchania podejrzanego
w postepowaniu przygotowawczym nie
jest obowiazkowa nawet w przypadkach
obrony obligatoryjnej. Generalnie wiec
brak obrofcy w opisanym wypadku nie
moze stanowi¢ przeszkody do wykorzy-
stania na rozprawie zlozonych w takich
warunkach wyjasnien, o ile nie wystapity
inne okolicznosci wylaczajace swobode
wypowiedzi czy obiektywnie istniejaca
podatno$¢ podejrzanego na pokrzyw-
dzenie - co w niniejszej sprawie nie miato
miejsca. Ze wzgledu na tre$¢ opinii sagdo-
wo-psychiatrycznej oraz dalszy przebieg
procesu zdaniem Sadu Najwyzszego nie
ma podstaw, by twierdzi¢, ze PW. z uwagi
na niski poziom intelektu nie mégt swojej
obrony prowadzi¢ w spos6b samodzielny,
racjonalny i skuteczny. Sad Najwyzszy
podkreslit, ze PW. oraz jego obronica nigdy
nie zarzucali, Ze wyjasnienia oskarzonego
zlozone w dochodzeniu nie sg prawdzi-
we czy zostaly wymuszone lub zlozono
je w warunkach wylaczajacych swobode
wypowiedzi. Nie kwestionowano réwniez
tego, ze oskarzony przed pierwszym prze-
stuchaniem z wlasnej woli, jednoznacznie
zrezygnowal z mozliwodci skorzystania
z pomocy obroncy. W sprawie zatem brak
okolicznosci §wiadczacych o tym, ze na-
ruszono standardy rzetelnego procesu
i ze sad okregowy utrzymal w mocy ra-
zaco niesprawiedliwe orzeczenie (art. 440
kp.k.).

OCENA STANOWISKA
SADU NAJWYZSZEGO

Stanowisko Sadu Najwyzszego wyra-
zone w glosowanym postanowieniu za-
stuguje na aprobate. W ocenie glosatorki
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nalezalo jednak poszerzy¢ je o dodatkowe
argumenty dotyczace dopuszczalnosci
dowodowego wykorzystania wyjasnien
zlozonych przez podejrzanego podczas
pierwszego przestuchania pod nieobec-
no$¢ obronicy w $wietle konwencyjnego
standardu rzetelnego procesu.

Zasadne zatem wydaje si¢, aby na
poczatku niniejszych rozwazan przypo-
mnie¢, ze pomimo iz prawo do rzetelnego
procesu literalnie odnosi sie do sgdowe-
go etapu procesu karnego, to w Swietle
orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka (ETPCz, Trybunal) nie
budzi watpliwosci, ze obejmuje ono takze
etap postepowania przygotowawczego®.
Ocena samooskarzajacych wyjasnien zlo-
zonych przez podejrzanego w postepo-
waniu przygotowawczym pod nieobec-
nos¢ obroncy powinna by¢ zatem doko-
nana z daleko posunietg ostroznoscig, a to
z uwagi na zapewnienie podejrzanemu
mozliwosci realizacji przystugujacych mu
praw, w tym prawa do posiadania obron-
cy. ETPCz wielokrotnie podkreslal, ze
organy krajowe powinny podjaé¢ aktyw-
ne dziatania w celu u§wiadomienia po-
dejrzanemu, iz ma prawo do posiadania
obroncy, takze ustanowionego z urzedu,
oraz ze skuteczno$¢ zrzeczenia sie tego
prawa zalezy od tego, czy nastapilo ono
w wyrazny, nieodwotlalny sposéb i czy to-
warzyszylo mu zapewnienie minimalnych
gwarancji odpowiednich do wagi zrzecze-
nia sie®. Skoro gwarancje rzetelnego proce-

+  Zob. wyrok ETPCz z 24.11.1993 1. w sprawie
13927/88 Imbrioscia przeciwko Szwajcarii; wyrok
ETPCz z 8.02.1996 r. w sprawie 18731/91 Mur-
ray przeciwko Wielkiej Brytanii, www.echr.coe.
int.

> Zob. wyrok ETPCz z 27.11.2008 . w sprawie
Salduz przeciwko Turcji (skarga nr 36391/02);
wyrok ETPCz z 11.12.2008 r. w sprawie Panovits
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dowania, o ktérych mowa w art. 6 EKPC,
maja takze odpowiednie zastosowanie
do postepowania przygotowawczego, to
oznacza to, ze prawo podejrzanego do
posiadania obroncy podczas pierwszego
przestuchania w postepowaniu przygoto-
wawczym powinno by¢ regula, o ile wyja-
$nienia zlozone przez niego na tym etapie
postepowania sa nastepnie wykorzystane
jako dowdd w sprawie.

W judykaturze podkresla sie jednak, ze
z tresci orzeczen zapadtych przed ETPCz
nie da sie wyprowadzi¢ wniosku, ze w za-
myéle tego organu bylo wprowadzenie
generalnego wymogu zapewnienia obec-
nosci obroncy podczas pierwszego prze-
stuchania kazdego podejrzanego pod
rygorem niedopuszczalno$ci wykorzysta-
nia na rozprawie zlozonych przez niego
wyijaénien®. Wskazuje sie, ze Trybunalo-
wi chodzi o konieczng obecnoé¢ obroncy
w sytuacjach obiektywnie istniejacej po-
datnosci podejrzanego na pokrzywdze-
nie, np. z uwagi na jego wiek czy bezrad-
no$¢ wywolang czynnikami spolecznymi
lub stanem zdrowia (w tym uzaleznieniem
od narkotykéw lub alkoholu)’. Odmienne
rozumienie stanowiska Trybunatu, a wiec
dopatrywanie si¢ zawsze naruszen Kon-
wencji w razie pierwszego przestucha-
nia podejrzanego bez udzialu obroncy,
stanowiloby novum dla co najmniej kilku
systeméw procedury karnej kontynental-
nej Europy uchodzacych za nowoczesne
i respektujace w szerokim zakresie pra-
wa podejrzanych, np. belgijskiego czy

przeciwko Cyprowi (skarga nr 4268/04); wyrok
ETPCz z 31.03.2009 r. w sprawie Plonka przeciw-
ko Polsce (skarga nr 20310/02), www.echr.coe.
int.

6 Postanowienie SN z 5.04.2013 r. (IIl KK 327/12),
LEX nr 1341625.

7 Postanowienie SN z5.04.2013 r. (IIT KK 327/12),
LEX nr 1341625.
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niemieckiego®. W sprawie Ibrahim i inni
przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu Trybu-
nal wyraznie podkreslil, ze badajac, czy
ograniczenie mozliwosci skontaktowania
sie z prawnikiem podczas pierwszego
przestuchania bylo zgodne z Konwencja,
kazdorazowo nalezy przeanalizowac¢ dwie
kwestie: czy ograniczenie to motywowane
bylo ,nieodpartymi powodami” (czy mia-
to trwaly, czy czasowy charakter, jaka jest
jego natura, czy mozliwos¢ jego natozenia
jest wystarczajaco precyzyjnie okreslona
przepisami krajowymi i czy jego natoze-
nie jest rzeczywiscie konieczne w konkret-
nej sytuacji skarzacego) oraz jaki wpltyw
mialo ono na rzetelnoé¢ postepowania
postrzeganego jako calo$¢. Analiza ta nie
moze by¢ dokonana przez pryzmat do-
puszczalnosci poszczegdlnych dowodéw
zgromadzonych w postepowaniu. W wy-
roku Simeonov przeciwko Butgarii Trybunat
ponownie podkreglil, ze dla ustalenia, czy
postepowanie byto prowadzone w spo-
sOb rzetelny, nienaruszajacy art. 6 EKPC,
wymagana jest globalna ocena catoéci po-
stepowania. Stusznie zatem Sad Najwyz-
szy stanal na stanowisku, ze obcigzajace
wyjasnienia zlozone przez podejrzanego
w postepowaniu przygotowawczym pod
nieobecno$¢ obroncy w razie okoliczno$ci
utrudniajacych obrong (art. 79 § 2 k.p.k.),
czy w sytuacji obiektywnie istniejacej po-
datnosci podejrzanego na pokrzywdze-
nie, powinny podlega¢ swobodnej ocenie
przez sad w $wietle catoksztaltu przepro-
wadzonego materialu dowodowego. Wy-

8 M. Wasek-Wiaderek, Problemy polskiej procedury
karnej w swietle najnowszego orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — wybrane za-
gadnienia (w:) Aktualne zagadnienia prawa karne-
go materialnego i procesowego, red. L. Gardocki,
J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Warsza-
wa 2009, s.71.
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jasnienia ztozone w takich okolicznosciach
nie moga bowiem bezposrednio podlega¢
dyskwalifikacji’. Trudno zresztg zaakcep-
towa¢ odmienny poglad, skoro ustawo-
dawca polski nie uznal obecnosci obronicy
obligatoryjnego (art. 79 § 3 w zw. z art. 301
k.p.k.) podczas pierwszego przestuchania
podejrzanego za obowigzkowa.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze nie-
zwykle istotna regulacja jest rowniez zapis
zawarty w art. 301 zd. 1 k.p.k., ktéry sta-
nowi, ze na zadanie podejrzanego nalezy
przestuchac go z udziatem ustanowionego
obroncy. Tres¢ powyzszego przepisu nale-
zy odczytywac z uwzglednieniem orzecz-
nictwa ETPCz dotyczacego art. 6 ust. 3 lit.c
EKPC, ktéry gwarantuje kazdemu oskar-
zonemu prawo do realizowania obrony
osobiscie lub przez ustanowionego przez
niego obronce, a jesli nie ma wystarczaja-
cych §rodkéw na pokrycie kosztéw obro-
ny - do bezplatnego korzystania z pomocy
obroficy wyznaczonego z urzedu. W tym
zakresie ma przede wszystkim znaczenie
wyrok Wielkiej Izby Trybunatu w sprawie
Salduz przeciwko Turcji. Trybunat sformuto-
wal wéwczas zasade dostepu do pomocy
obroncy od momentu pierwszego przestu-
chania, chyba Ze istnieja szczegélne oko-
licznosci danej sprawy, ktére uzasadniaja
ograniczenie korzystania z tego prawa.
Nawet jednak wéwczas, gdy wyjatkowe
okolicznosci sprawy uzasadniaja odmowe
dostepu do adwokata, ograniczenie w ko-
rzystaniu z jego pomocy nie moze w spo-
sob negatywny wplywac na zapewnione
oskarzonemu gwarancje wynikajace zart. 6
EKPC.

W doktrynie przyjmuje sie, ze powyz-

® A. Malolepszy, M. Zbrojewska, Obiektywna
podatnosc podejrzanego na pokrzywdzenie w pro-
cesie karnym, ,Przeglad Sadowy” 2014, nr 5,
5. 63-72.
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sza zasada wypracowana w orzecznictwie
ETPCz przejawia si¢ w zakazie dowodo-
wego wykorzystania na niekorzys¢ oskar-
zonego wyjasnien zlozonych pod nieobec-
nosc¢ obroncy, jezeli podejrzany nie zrzekt
sie wyraznie prawa do kontaktu z obron-
ca’. Innymi stowy, umozliwienie podej-
rzanemu skonsultowania sie z obroncg
przed pierwszym przestuchaniem wa-
runkuje dopuszczalno$¢ pdzniejszego
dowodowego wykorzystania zlozonych
przez niego obciazajacych wyjasnien jako
podstawy wyroku skazujacego. Wedltug
M. Wasek-Wiaderek narusza art. 6 ust. 3
EKPC dowodowe wykorzystanie wyja-
$nien zlozonych w postepowaniu przy-
gotowawczym, jezeli podejrzany przed
ich zlozeniem lub w czasie tej czynnosci
nie mégl mie¢ dostepu do obroncy, po-
niewaz wykluczalo to prawo krajowe'".
W przeciwnym wypadku mozliwe jest do-
wodowe wykorzystanie wyjasnien zlozo-
nych przez oskarzonego pod nieobecnos¢
obroncy, ale tylko w sytuacji, gdy podej-
rzany zostal pouczony o przystugujacych
mu prawach, w tym o prawie do milcze-
nia i posiadania obroncy i co istotniejsze,
w sposdb wyrazny zrzekt! sie korzystania
z tych praw. W treéci uzasadnienia gloso-
wanego orzeczenia Sad Najwyzszy uznal,
ze skoro oskarzony pomimo dwukrotne-
go pouczenia go o tresci art. 300 § 1 k.p.k.
oraz 301 k.p.k. w sposéb jednoznaczny
zrzekl sie korzystania z przyslugujacych

10§, Steinborn, Komentarz do art. 301 Kodeksu
postepowania karnego (w:) Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, red.
S. Steinborn, J. Grajewski, P Rogozinski, LEX
nr 493854, teza 2.

1 M. Wasek-Wiaderek, Prawo oskarzonego do posia-
dania obroticy w Swietle orzecznictwa Europejskie-
g0 Trybunatu Praw Czlowieka, ,Studia i Analizy
Sadu Najwyzszego”, red. K. Slebzak, Warsza-
wa 2012, t. 4,s. 359.
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mu praw (wazne jest rowniez to, ze we
wczesniejszych sprawach karnych PW. byt
reprezentowany przez obrofice z urzedu
— a wiec z calg pewnoscig byl Swiadomy
znaczenia swych praw), zlozyl wyczer-
pujace wyjasnienia, w ktérych przyznat
sie do zarzucanego mu czynu, a opinia
sadowo-psychiatryczna wskazywata, ze
oskarzony nie jest osoba podatng na po-
krzywdzenie (pomimo niskiego poziomu
intelektu rozumiat on istote zarzucanego
mu czynu i jego konsekwencji), to nie moz-
na uznaé, ze wyjaénienia ztozone w takich
okolicznosciach nie moga by¢ dopuszczo-
ne jako dowod i w oparciu o ich tres¢ nie
moze zosta¢ wydany wyrok skazujacy.
Z powyzszym pogladem nalezy sie zgo-
dzi¢. Trzeba tez podkresli¢, ze rozpozna-
ne u PW. zaburzenia osobowosci zwigzane
z deficytem intelektu oraz ,szkodliwym
piciem alkoholu” nie ograniczaly jego
zdolnoéci rozpoznania znaczenia czynu
ani pokierowania swoim postepowaniem.
Nalezy zatem uzna¢, Ze w niniejszej sytu-
acji oskarzony mogt w sposéb samodziel-
ny i racjonalny prowadzi¢ swoja obrone.
Ponadto dla potwierdzenia prawidlowosci
postawionej w niniejszej glosie tezy istot-
ne jest, ze zaréwno oskarzony, jak i jego
obronca nigdy nie kwestionowali faktu,
ze PW. zlozyl obcigzajace go wyjasnienia
i nie twierdzili, Ze sa one nieprawdziwe.
Oczywiscie brak umozliwienia kontaktu
z obronca przed pierwszym przestaniem
wplywa na ocene rzetelnosci procesu, jed-
nak naruszenia Konwencji mozna dopa-
trywac sie w sytuacji, kiedy wyjasnienia
samooskarzajace zlozone w postepowa-
niu przygotowawczym postuza jako do-
wod w sprawie wbrew woli podejrzane-
go. Tymczasem oskarzony, korzystajac juz
z pomocy obroncy z urzedu wyznaczone-
g0 w postepowaniu sagdowym, nie odwo-
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lal swoich wyjasnien. Takze jego obronica
nie kwestionowal sposobu pozyskania
tego dowodu i jego dopuszczalnosci. Sko-
ro w niniejszej sprawie oskarzony w spo-
sob wyrazny zrzek! sie swych praw i nigdy
nie kwestionowat tej okolicznosci, to nie
ma podstaw do stwierdzen, ze doszlo do
naruszenia art. 6 EKPC. Dodatkowo nale-
zy zauwazy¢, ze pomimo prawidlowego
wezwania PW. nie stawil si¢ na rozprawe
przed sadem pierwszej instancji (po wy-
znaczeniu mu obroficy z urzedu) ani na
rozprawe odwolawcza, godzac sie tym
samym, ze jego wyjaénienia zostang do-
wodowo wykorzystane.
Podsumowujac, nalezy powtérzyc
stanowisko ETPCz wyrazone w sprawie
Imbioscia przeciwko Szwajcarii, ze ocena
przestrzegania prawa do obrony zagwa-
rantowanego w art. 6 ust. 3 lit. c Konwen-
¢ji w postepowaniu przygotowawczym
w duzej mierze zalezy od szczegélnych
okolicznosci danego procesu i przez ich
pryzmat nalezy ocenia¢ rzetelnos¢ catego
procesu. Majac na uwadze powyzsze roz-
wazania, nalezy stwierdzi¢, ze caloksztatt
okolicznosci ujawnionych w przedmioto-
wej sprawie nie uprawnial do twierdze-
nia, ze sprawa PW. zostala prowadzona
z naruszeniem zasad rzetelnego procesu.

PODSUMOWANIE

Glosowane postanowienie dotyczy za-
gadnienia konsekwencji braku obronicy
podczas pierwszego przestuchania w po-
stepowaniu przygotowawczym. Stanowi-
sko Sadu Najwyzszego wyrazone w tezie
orzeczenia zasluge na aprobate. Autorka
poszerza je o dodatkowe argumenty do-
tyczace dopuszczalnosci dowodowego
wykorzystania wyjasnien zlozonych
przez podejrzanego podczas pierwszego
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przesluchania pod nieobecno$é¢ obroncy
w $wietle konwencyjnego standardu rze-
telnego procesu. Odwolujac sie do orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunal Praw
Czlowieka, glosatorka wskazala, ze zasa-
da jest dostep do pomocy obroicy od mo-
mentu pierwszego przestuchania, chyba
ze istnieja szczegoblne okolicznosci danej
sprawy, ktére uzasadniajg ograniczenie
korzystania z tego prawa. Przejawia sie
to w zakazie dowodowego wykorzysta-
nia na niekorzys¢ oskarzonego wyjasnien
zlozonych pod nieobecno$¢ obroncy, jezeli
podejrzany nie zrzekl si¢ wyraznie prawa
do kontaktu z obrofica. Innymi stowy,

umozliwienie podejrzanemu skonsul-
towania si¢ z obroncg przed pierwszym
przestuchaniem warunkuje dopuszczal-
nos$¢ pozniejszego dowodowego wyko-
rzystania zlozonych przez niego obciaza-
jacych wyjasniefi jako podstawy wyroku
skazujgcego. Ocena przestrzegania prawa
do obrony zagwarantowanego w art. 6
ust. 3 lit. ¢ Konwencji w postepowaniu
przygotowawczym powinna by¢ doko-
nywana ad casum, w $wietle catoksztattu
przeprowadzonego materialu dowodo-
wego, a nie przez pryzmat dopuszczal-
nosci poszczegblnych dowodéw zgroma-
dzonych w sprawie.

f the absence of a defence lawyer during first he-
— a gloss to the judgment of the Supreme Court as
une 2017 (I KK 82/17)

Keywords:

Anna Ruchala
Autorka jest doktorantka w Katedrze Postepowania Karnego Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawla II oraz asystentem sedziego w Sadzie Okregowym w Nowym
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made by the Supreme Court concerns the issue in the
lawyer. The opinion expressed by the Supreme Court
comed. Waving explicitly the right to a defence lawyer
ults subsequent in a possibility of using as a grounds
tements. This issue should be analysed with respect to

g, hearing, suspect, right to defence, fair trial
man Rights

ment of Criminal Procedure at John Paul II Catholic
0 the judge in the District Court in Nowy Sqcz.
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|G SGEN QNI kontrola operacyjna, zbieg przepisdw, reguty ne peius,
gry na automatach

Najnowsze
Orzecznictwo

Michat Gateski

PRZEGLAD ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO W SPRAWACH KARNYCH
(CZERWIEC-GRUDZIEN 2018 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa obejmuje wybrane judykaty Sadu Najwyz-
szego w sprawach karnych, ktore zapadly w okresie od czerwca do grudnia 2018 r.
W ramach ,Przegladu” zreferowano i skomentowano cztery uchwaly SN podjete
we wskazanym okresie, tj. uchwaly w sprawach I KZP 4/18, I KZP 5/18, 1 KZP 7/18
oraz I KZP 10/18. Ponadto na podstawie wybranych orzeczen przedstawiono linie
orzecznicza w przedmiocie dwéch zagadnief prawnych, jakie wylonily sie w spra-
wach o nielegalne urzadzanie gier na automatach.

WYKORZYSTANIE DOWODOW UZYSKANYCH
W WYNIKU KONTROLI OPERACY]NE])

Uchwata skladu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 28.06.2018 r. (I KZP 4/18)

Uzyte w art. 168b k.p.k. sformulowanie , innego przestepstwa éciganego z urze-
du lub przestgpstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co
do ktérych sad moze wyrazic zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym
te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z 6.04.1990 r. o Poligji.
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ZAGADNIENIE PRAWNE

Postanowieniem z 28.03.2018 r. (I KZP
14/17) Sad Najwyzszy w skladzie trzech
sedziéw na podstawie art. 441 § 2 Ko-
deksu postepowania karnego! przekazat
do rozstrzygniecia przez powiekszony
sklad tego sadu nastepujace zagadnie-
nie prawne wymagajace zasadniczej
wykladni ustawy ,czy uzyte w art. 168b
k.p.k. sformulowanie «innego prze-
stepstwa $ciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyj-
nej» obejmuje swoim zakresem wszyst-
kie przestepstwa $cigane z urzedu lub
przestepstwa skarbowe czy wylacznie
przestepstwa, o ktérych mowa w art. 19
ust. 1 ustawy z 6.04.1990 r. o Policji*’? Po
rozpoznaniu przedstawionego zagadnie-
nia Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu
sedziéw podjal uchwale z 28.06.2018 r.
(I KZP 4/18) o przytoczonej powyzej tre-
§ci.

Z UZASADNIENIA

Uzasadniajac poglad prawny wyra-
zony w tresci uchwaty, Sad Najwyzszy
zauwazyl, ze art. 168b k.p.k. ,nie ma
charakteru samodzielnego — reguluje
on kwestie pozaprocesowej (przedpro-
cesowej) kontroli operacyjnej i w za-
kresie w jakim, w poczatkowej swojej
tresci, wskazuje na potrzebe stosowania
«przepisoéw szczegélnych», odsyla m.in.
do art. 19 ust. 1 ustawy o Policji”. W tym
kontekscie Sad Najwyzszy odnotowal,

! Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. z 2018 1. poz. 1987 ze zm.), dalej
kpk.

2 Ustawa z 6.04.1990 r. o Policji (Dz.U. z 2019 r.
poz. 161 ze zm.).
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ze odkad ogolne sformulowanie ,w celu
zapobiezenia badz wykrycia zbrodni
godzacych w zycie ludzkie, a takze Sci-
ganych na mocy uméw i porozumien
miedzynarodowych” po raz pierwszy
zastapiono enumeratywnym wymienie-
niem przestepstw, co do ktérych moz-
na zarzadzi¢ kontrole korespondencji,
a takze stosowanie §rodkéw technicz-
nych umozliwiajacych uzyskiwanie
w sposéb tajny informacji oraz utrwala-
nie dowoddw, art. 19 ust. 1 ustawy o Po-
licji ulegat licznym zmianom (przede
wszystkim polegajacym na jego rozsze-
rzeniu o nowe przestepstwa). Wobec po-
wyzszego — jak twierdzi Sad Najwyzszy
- ,dzialanie ustawodawcy, ktére z jednej
strony precyzyjnie i w sposdb wywazo-
ny rozszerzaloby katalog czynéw ob-
jetych pierwotna kontrola operacyjna,
a jednoczesnie znosiloby jakiekolwiek
ograniczenia dla prowadzenia wtérnej
kontroli operacyjnej, byloby wewnetrz-
nie sprzeczne”.

Kolejnym spostrzezeniem, ktére Sad
Najwyzszy poczynil w oparciu o analize
historyczng zmian wymienionej ustawy,
jest, ze ,gdyby racjonalny ustawodawca
chcial rozszerzy¢ zakres kontroli opera-
cyjnej przewidzianej ustawg o Policji, to
uczynilby to rozszerzajac katalog z art. 19
ust. 1 ustawy o Policji lub widzac potrze-
be totalnej inwigilacji, zniéstby go”. Pro-
wadzi to do wniosku, ze ,jako sprzeczne
z elementarnymi zasadami wykladni lo-
gicznej, nalezy oceni¢ rozwiazanie, w ra-
mach ktérego, dla uzyskania pierwotnej
zgody na kontrole operacyjna, istnieja
ograniczenia katalogowe, a dla kwestii
niejako wpadkowych, pozostajacych
w sferze wtoérnej kontroli operacyjnej,
nie istniejg zadne tego typu ogranicze-
nia. Zastosowanie ma tu argumentacja
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a fortiori — arqumentum a minori ad maius
- jezeli norma prawna zakazuje czyni¢
mniej, to zakazuje réwniez czyni¢ wie-
cej. Zakres kontroli wtérnej nie moze by¢
zatem szerszy od zakresu kontroli pier-
wotnej. Tak wiec skoro, w ogoéle dla uzy-
skania zgody na prowadzenie kontroli
operacyjnej wniosek o jej zastosowanie
musi dotyczy¢ przestepstw mieszcza-
cych sie w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji i zakazana jest kontrola szersza,
to rowniez, co najwyzej, taki sam katalog
powinien mie¢ zastosowanie do kontroli
prowadzonej w tle tej zgody”.
Rozpatrywane (mozliwe jezykowo)
sposoby odczytania art. 168b k.p.k. Sad
Najwyzszy wnikliwie ocenil réwniez
w kontekscie zasady wykladni w zgodzie
z Konstytucja. Jak wyjasnia, ,konflikt po-
miedzy zasada legalizmu a zasadg posza-
nowania i ochrony wolnosci cztowieka,
musi by¢ rozwigzywany z poszanowa-
niem zasady proporcjonalnosci (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP), poprzez éciste usta-
wowe uregulowanie przypadkdéw, kiedy
do kompetencji wiadz publicznych bedzie
nalezata ingerencja w wolnos¢ jednostki.
Celem takiej ingerencji moze by¢ zwalcza-
nie przestepczosci, ale dotyczy¢ moze wy-
tacznie powaznych przestepstw Sciganych
z urzedu (w tym skarbowych) i wiazac sie
z mozliwie najmniejszym ograniczeniem
praw i wolnosci konstytucyjnych, takich
jak prawo do prywatnoéci, nienaruszal-
nosci mieszkania, czy wolnosci komuni-
kowania sie. A skoro tak, to przy interpre-
tacji art. 168b k.p.k. nalezy nada¢ prymat
wykladni systemowej — w szczegdlnosci
systematyzacji zewnetrznej — ktdra pro-
wadzi do nakazu przestrzegania zasad
konstytucyjnych, w tym zasady propor-
cjonalnodci. Ingerencja w wolnos¢ czto-
wieka — jego prawo do prywatnosci — nie
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moze miec¢ charakteru nieograniczonego.
Ograniczeniem takim winien by¢ katalog
powaznych przestepstw uzasadniajacych
ingerujaca w status jednostki kontrole ope-
racyjna. Jezeli za$ tak, to zaréwno kontro-
la operacyjna o charakterze pierwotnym,
jak i wtérnym, moze by¢ prowadzona
wylacznie w stosunku do przestepstw ka-
talogowych — m.in. z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji”.

KOMENTARZ

Wyrazony w uchwale poglad prawny
zasluguje na aprobate, a przedstawiona
dla jego uzasadnienia wieloaspektowa
argumentacja jest przekonujaca. Istnienie
ograniczen ,katalogowych” w odniesie-
niu do pierwotnego zarzadzenia kontroli
operacyjnej nakazuje wnioskowaé, ze
takie ograniczenia obowigzujg — tym bar-
dziej — w sferze wtérnej kontroli opera-
cyjnej. Zapatrywanie odmienne podwa-
zaloby sens istnienia wskazanych ograni-
czeh na etapie pierwotnego zarzadzania
kontroli operacyjnej, czyli poniekad sens
tych wszystkich przepiséw, ktére okre-
Slaja jej dopuszczalny zakres przedmio-
towy. Sad Najwyzszy stusznie zauwazyl,
ze art. 168b k.p.k. odsyla do ,przepiséw
szczegblnych”, czyli m.in. do art. 19 ust. 1
ustawy z 6.04.1990 r. o Policji. Przepisy
szczegblne okreélaja zakres dopuszczal-
nej kontroli operacyjnej, a art. 168b k.p.k.
nie dezaktualizuje wynikajacych z nich
ograniczef. Oznacza to, Ze rdwniez na-
stepcza quasi-zgoda udzielana przez sad
w drodze dopuszczenia dowodu uzyska-
nego w wyniku kontroli operacyjnej ogra-
niczenia te musi uwzglednia¢. Prowadzi
to do wniosku, ze przeprowadzenie takie-
go dowodu dopuszczalne jest wylacznie
w sprawach o przestepstwa ,katalogowe”,
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w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1
ustawy z 6.04.1990 r. o Policji.

Jako szczegoélnie istotne w kontekscie
wykladni art. 168b k.p.k. przedstawia
sie dokonane przez Sad Najwyzszy spo-
strzezenie, ze na etapie postepowania
jurysdykcyjnego wyltacznie sad moze
podja¢ decyzje o dopuszczeniu dowodu
(art. 368 k.p.k.). Ostatni fragment art. 168b
k.p.k. (,prokurator podejmuje decyzje
w przedmiocie wykorzystania tego dowo-
du w postepowaniu karnym”) nie moze
by¢ zatem rozumiany inaczej anizeli w ten
sposéb, ze prokuratorowi pozostawiona
jest ocena przydatnosci materialow uzy-
skanych w wyniku kontroli operacyjnej,
a procesowa konsekwencjg dokonanej
oceny moze by¢ ztozenie odpowiednich
wnioskéw dowodowych?®. Sad natomiast
dokonuje kontroli dopuszczalnosci prze-
prowadzenia dowodu (art. 170 § 1 pkt 1
k.pk.), w tym w zakresie ustawowych
przeslanek stosowania kontroli operacyj-
nej, ,Co z istoty swej, stanowi pewnga for-
me zgody nastepczej”®. W nawiazaniu do
powyzszego warto odnotowaé bardziej
restrykcyjny poglad J. Skorupki, ktéry
wskazuje, ze art. 168b k.p.k. nie zawiera
mechanizmu zalegalizowania informacji
uzyskanych poza granicami zarzadzonej
kontroli operacyjnej, czyli bezprawnie®.
Wobec powyzszego przywolany Autor
stwierdza, ze ,kompetencja prokuratora
wyraza sie zatem w mozliwosci zapozna-
nia sie z nielegalnie uzyskana informacja,
a nastepnie podjecia decyzji o jej wykorzy-
8 Uzasadnienie uchwaly skladu siedmiu se-
dziéw SN z28.06.2018 . (I KZP 4/18), OSNKW
2018/8, 5. 53.

4 Uzasadnienie..., s. 20.
> J. Skorupka, Dowody nielegalne w procesie kar-
nym. Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego skiadu

7 sedzidw — Izba Karna z 28.06.2018 .,  KZP 4/18,

OSP2019/1,5.77.
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staniu do przeprowadzenia innych czyn-
noéci dowodowych”s.

Na gruncie zabiegéw z obszaru wyklad-
ni systemowej Sad Najwyzszy uzasadnit
przedstawiony poglad prawny réwniez
z powolaniem na zasade interpretacji
norm prawnych w zgodzie z Konstytucja’.
Powyzsze nie stanowi oceny zgodnosci
art. 168b k.p.k. z przywolanymi przez Sad
Najwyzszy wzorcami konstytucyjnymi,
lecz argument na rzecz odrzucenia jedne-
go z rozwazanych sposobow odczytania
tego przepisu®. Dlatego, niezaleznie od

¢ J.Skorupka, Dowody...,s.77.

7 Uzasadnienie...,s.21in.

8 Dotyczy to sposobu prezentowanego we
wnioskach prokuratora Prokuratury Krajo-
wej, a ktérego konsekwengje trafnie opisuje
J. Skorupka, wskazujac, ze ,wedtug prokurato-
ra panstwo moze prowadzi¢ totalng (wszech-
ogarniajacg) inwigilacje wszystkich obywateli
oraz innych oséb przebywajacych na teryto-
rium Rzeczpospolitej Polskiej. (...) Prokurator
uznal wiec, Ze Polska nie jest demokratycznym
panstwem prawnym”. Przywolany Autor ma
racje réwniez, gdy wskazuje, ze ,art. 499w zw. z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jak dotad nie zostat
usuniety, co w rozwazanej kwestii nakazuje
stwierdzi¢, ze w demokratycznym panstwie
prawnym niedopuszczalne jest zwalczanie
przestepczodci za pomocg wszelkich (dowol-
nych) metod i Srodkéw, w tym inwigilowania
obywateli w sprawach o kazde przestepstwo
Scigane z urzedu lub przestepstwo skarbowe”
—zob.J. Skorupka, Dowody..., s. 72.Na aprobate
zasluguje tez poczynione przez Sad Najwyz-
szy spostrzezenie, Ze ,jezeli Polska ma nadal
utrzymaé sie w standardzie zakre§lonym
przez art. 2 Konstytucji RP —by¢ demokratycz-
nym panstwem prawnym — to z pewnoscig
organy Scigania (a od 4.03.2016 . [data wejécia
w zycie art. 1 § 2 ustawy z 28.01.2016 r. — Pra-
wo o prokuraturze] wszystkie one podlegaja
wladzy wykonawczej), nie moga mie¢ do dys-
pozycji narzedzia w postaci nieomal nieogra-
niczonej w swym zakresie, pozostajacej poza
nadzorem sagdowym, kontroli operacyjnej” —
zob. Uzasadnienie..., s. 19.
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oceny sensownosci i stosownosci zwraca-
nia si¢ z pytaniami prawnymi do Trybu-
natu Konstytucyjnego w obecnych warun-
kach, za nieuzasadniony nalezy uzna¢ po-
glad, ze wobec podniesionych wzgledéw
natury konstytucyjnej Sad Najwyzszy
zobowiazany byt skorzysta¢ z procedury
przewidzianej w art. 193 Konstytucji RP”.

 Por. B. Gadecki, Mozliwos¢ wykorzystania do-

wodu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przyjety
w uchwale I KZP 4/18 sposob odczytania
art. 168b k.p.k. pozostawia wcigz niezwy-
kle szerokie mozliwosci procesowego
wykorzystania materialéw uzyskanych
w wyniku kontroli operacyjnej poza jej
pierwotnym (legalnym) zakresem.

Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego sktadu 7 se-
dzidw — Izba Karna z 28.06.2018 r., I KZP 4/18,
OSP 2019/1, 5. 85.

POJECIE ,PRACOWNIK” W ART. 218 § 1A K.K.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 20.09.2018 r. (I KZP 5/18)

1. Zakresem art. 218 § 1a Kodeksu karnego objete sa tylko osoby bedace pra-
cownikami w rozumieniu art. 2 i art. 22 § 1 i § 1' Kodeksu pracy, a wiec osoby
zatrudnione na warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy, niezaleznie
od nazwy zawartej przez strony umowy; ustaleh w tym zakresie dokonuje w pro-
cesie karnym sad, zgodnie z zasada jurysdykcyjnej samodzielno$ci wyrazona
wart. 8 §1 k.p.k.

2. Trudno powstrzymac sie od refleksji, ze istnieja niebagatelne racje
przemawiajace za tym, aby ochrong art. 218 § 1a k.k. objaé rowniez osoby
pozostajace w stosunkach zatrudnienia innych niz stosunek pracy. Uwage
te widzieé trzeba rzecz jasna jako postulat de lege ferenda skierowany do
wladzy ustawodawczej, bowiem do poszerzania granic odpowiedzialnoSci
karnej na podstawie okreslonego przepisu uprawniony jest w polskim sys-
temie prawnym jedynie parlament, a nie jakiegokolwiek rodzaju lub rzedu

sad w drodze orzeczenia precedensowego.

ZAGADNIENIE PRAWNE

Postanowieniem z 10.04.2018 r. Sad
Rejonowy w D. na podstawie art. 441 § 1
k.p.k. przekazat Sadowi Najwyzszemu do
rozstrzygniecia nastepujace zagadnienie
wymagajace zasadniczej wykladni usta-
wy ,czy w przepisie art. 218 § 1a k.k. pod
pojeciem «pracownika» nalezy rozumiec¢
tylko osobe zatrudniong na podstawie
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umowy o prace, wyboru, mianowania lub
spoldzielczej umowy o prace czy tez takze
osobe, ktéra wykonuje prace zarobkowg
na podstawie uméw cywilnoprawnych,
jak np. umowa zlecenie lub umowa o dzie-
lo, albo taka osobe, ktéra pod pozorem
wykonywania umowy cywilnoprawnej
$wiadczy w rzeczywistosci prace w ra-
mach stosunku pracy?”. Po rozpoznaniu
przedstawionego zagadnienia Sad Naj-
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wyzszy podjal uchwale z 20.09.2018 r.
(IKZP 5/18) o podanej powyzej tresci.

Z UZASADNIENIA

Uzasadniajac poglad prawny wyrazony
w tresci uchwaty, Sad Najwyzszy wskazat,
Ze orzecznictwo z zakresu prawa pracy
poswiecilo rozpatrywanemu zagadnieniu
wiele uwagi, prezentujac przy tym jedno-
litei konsekwentne zapatrywania prawne.
,Przyjmuje sie, ze zasadnicze znaczenie
w procesie sadowego badania, czy dany
stosunek prawny jest stosunkiem pracy,
ma ustalenie faktyczne, czy praca wyko-
nywana w ramach ocenianego stosunku
prawnego rzeczywiscie ma cechy wymie-
nione w art. 22 § 1 Kodeksu pracy'; w tym
celu bada sie okolicznosci i warunki, w ja-
kich dana osoba wykonuje czynnoéci na
rzecz innego podmiotu prawa, i dopiero
w wyniku tego badania rozstrzyga sie, czy
czynnoéci te swiadczone s w warunkach
wskazujacych na stosunek pracy”. Wobec
powyzszego, jezeli ,w umowie przewa-
zaja cechy pracownicze, takie jak podpo-
rzadkowanie pracodawcy czy brak realnej
mozliwoéci wykonywania umowy przez
inna osobe niz zatrudniony, to mamy do
czynienia z umowa o prace —i to nawet
jezeli wolg stron bylo zawarcie umowy
cywilnoprawnej”.

Sad Najwyzszy wskazal ponadto, ze
,w literaturze przedmiotu zwraca sie
uwage, ze o tym, czy dana osoba pozo-
staje w stosunku pracy czy tez w stosun-
ku zobowigzaniowym z zatrudniajacym
go podmiotem, decyduje charakter tego
stosunku i tre$¢ zawartej umowy, a nie
jej nazwa. Cechami charakteryzujacymi
stosunek pracy — wynikajacymi wprost

10" Ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U.
22018 . poz. 917 ze zm.), dalej k.p.
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zart. 22§ 1 k.p. — sg odplatne §wiadczenie
pracy przez pracownika na rzecz praco-
dawcy i pod kierownictwem tego pra-
codawcy. Doktryna prawa pracy dodaje
do tego jeszcze takie cechy jak osobiste
Swiadczenie pracy przez pracownika,
dobrowolnos¢ zobowiazania i obcigzenie
pracodawcy ryzykiem gospodarczym,
produkcyjnym i osobowym. Ustawodaw-
caw art. 22§ 1'k.p. ustanowil swoista zasa-
de zatrudnienia w ramach stosunku pracy,
co oznacza, ze kazde zatrudnienie noszace
cechy stosunku pracy jest z mocy prawa
traktowane jako zatrudnienie w ramach
stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe
zawartej przez strony umowy”.

Zapatrywania te s3 pomocne przy od-
czytaniu znaczenia pojecia ,pracownik”
uzytego w art. 218 § la k.k. i prowadza do
wniosku wyrazonego w formie pogladu
prawnego zaprezentowanego w podjetej
uchwale.

KOMENTARZ

Poglad wyrazony w uchwale oraz jego
uzasadnienie przedstawiaja sie jako nie-
kontrowersyjne. Uwzglednienie w toku
rekonstrukgji znaczenia pojecia ,pracow-
nik” wskazan plynacych zart. 2122§1i 1
k.p. prowadzi do wniosku, ze o kwalifikacji
danej osoby jako pracownika, a w konse-
kwenciji objeciu jej ochrong art. 218 § 1a
kk., przesadza faktyczna charakterystyka
jej stosunku z podmiotem zatrudniajacym
oraz tre$¢ zawartej umowy, a nie jej nazwa.
De lege ferenda, podkreglajac niedopuszczal-
noé¢ poszerzania granic odpowiedzialnosci
karnej w drodze wykladni rozszerzajacej,
Sad Najwyzszy sformulowat stuszny po-
stulat objecia ochrong art. 218 § 1a k.k.
réwniez osob pozostajacych w stosunkach
zatrudnienia innych niz stosunek pracy.
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PRZEDAWNIENIE KARALNOSCI CZYNU

O KUMULATYWNEJ KWALIFIKACJ1 PRAWNE])

Uchwata sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 20.09.2018 r. (I KZP 7/18)

W wypadku czynu, wyczerpujacego znamiona dwoch albo wiecej przepisow
ustawy karnej, ktéry stanowi przestepstwo podlegajace kumulatywnej kwali-
fikacji prawnej (art. 11 § 2 k.k.), termin przedawnienia jego karalnosci wyzna-
czany jest, na podstawie art. 101 k.k., w oparciu o wysokos¢ kary grozacej za to
przestepstwo okreslonej w mysl art. 11 § 3 k.k. albo inne przestanki wymienione
w przepisach dotyczacych terminu przedawnienia, a stosuje sie go do calego
kumulatywnie kwalifikowanego przestgpstwa.

ZAGADNIENIE PRAWNE

Whnioskiem z 2.05.2018 r. Pierwszy
Prezes Sadu Najwyzszego zwrdcil sie
o rozstrzygniecie przez sklad siedmiu
sedziow Sadu Najwyzszego rozbiez-
nosci w wykladni prawa, wystepujacej
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
i sadow powszechnych w zakresie na-
stepujacego zagadnienia prawnego:
»czy w wypadku czynu, wypelniajacego
znamiona dwdch albo wiecej przepiséw
ustawy karnej (art. 11 § 2 k.k.), termin
przedawnienia karalnosci przestepstwa,
okreslony w art. 101 k.k., wyznaczany
jest przez przepis przewidujacy kare
najsurowsza (art. 11 § 3 k.k.) i stosuje
sie go do calego czynu o kumulatyw-
nej kwalifikacji prawnej, czy tez termin
przedawnienia karalnosci obliczany ma
by¢ oddzielnie w odniesieniu do kazde-
go z przepisow wchodzacych w sklad
kumulatywnej kwalifikacji, a stwierdze-
nie jego uptywu uniemozliwia powota-
nie tego przepisu w kwalifikacji prawnej
czynu przypisanego oskarzonemu?”.

Po rozpoznaniu przedstawionego za-
gadnienia Sad Najwyzszy w skladzie sied-
miu sedziéw podjat uchwate z20.09.20181.
(IKZP 7/18) o podanej powyzej tresci.

PALESTRA 3/2019

Z UZASADNIENIA

W uzasadnieniu podjetej uchwaty Sad
Najwyzszy potwierdzil, ze w odniesieniu
do wskazanego we wniosku zagadnienia
zarysowaly si¢ dwa przeciwstawne sta-
nowiska. Pierwsze z nich, zdecydowanie
przewazajace, przyjmuje, ze jesli czyn wy-
pelnia znamiona z dwéch lub wiecej prze-
piséw ustawy karnej, termin przedawnie-
nia wyznaczany jest przez przepis przewi-
dujacy kare najsurowsza (art. 11 § 3 k.k.).
W myél odmiennego stanowiska, w razie
zbiegu przepiséw ustawy karnej, powola-
nie w podstawie skazania wszystkich zbie-
gajacych sie przepisow jest dopuszczalne
tylko wéweczas, gdy nie uplynat jeszcze
termin przedawnienia w odniesieniu do
zadnego z nich.

Sad Najwyzszy zwrécil uwage, ze
»przepis art. 101 k.k. we wszystkich jed-
nostkach redakcyjnych odnosi sie do ter-
minu, w jakim ustaje karalno$¢ «przestep-
stwa». To powoduje, ze rozwazania nalezy
rozpoczac od analizy art. 1 kk., ktéry to
przepis ma charakter fundamentalny dla
pojecia «przestepstwa». Podsumowujac,
pojecie «przestepstwa» uzyte w przepisie
art. 101 k k. odnosi sie do takiego zachowa-
nia czlowieka, ktore spetnia wszystkie ele-
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menty struktury przestepstwa stanowiace
przestanki podlegania odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwo. Przesltanki tej
odpowiedzialnoéci musza by¢ spelnio-
ne w odniesieniu do kazdego fragmentu
zachowania cztowieka wyodrebnionego
przy pomocy znamion typu czynu zabro-
nionego”.

W ocenie Sadu Najwyzszego ,stanowi-
sko o mozliwosci zastosowania w kumu-
latywnej kwalifikacji prawnej czynu przy-
pisanego sprawcy tylko tych zbiegajacych
sie przepiséw ustawy karnej, ktére doty-
cza fragmentéw zachowania czlowieka
spelniajacych nie tylko warunek zgodno-
Sci z typem czynu zabronionego, ale tak-
ze warunki wynikajace z innych elemen-
tow struktury przestepstwa, wzmacnia
takze uswiadomienie, ze instytucja zwa-
na kumulatywnym zbiegiem przepiséw
ustawy karnej stanowi w istocie zbieg
norm. Jesli zatem w badanej sprawie nie
zaistniejg wszystkie wymagane warunki
karalnosci, czyli nie zostang spelnione
warunki zastosowania normy sankcjo-
nujacej, to nie powstanie stan okreslany
mianem zbiegu przepiséw ustawy kar-
nej”. Odnoszac powyzsze ustalenia do
zagadnienia przedstawionego w pytaniu
prawnym, Sad Najwyzszy wskazal, Ze
,badanie terminu przedawnienia karal-
nosci przestepstwa (art. 101 k.k.) dotyczy¢
moze tylko takiego fragmentu zachowa-
nia ludzkiego, ktéry spelnia wszystkie
przeslanki odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo stanowiace elementy struk-
tury przestepstwa wynikajace z przepisu
art. 1k k., bez wzgledu na to, czy ten frag-
ment zostal wyodrebniony z zachowania
czlowieka przy pomocy znamion jednego
czy wiecej niz jednego typu czynu zabro-
nionego. Do tych przestanek nie nalezy
przedawnienie karalnosci przestepstwa,
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a precyzyjniej — brak uplywu terminu
przedawnienia”.

Sad Najwyzszy przyjal, ze ,w zwigzku
z zastosowaniem konstrukcji z art. 11 § 2
k k. powstaje nowy typ przestepstwa, ktd-
ry moze mie¢ tylko jeden termin przedaw-
nienia”. W konsekwencji przyjecie jedne-
go terminu przedawnienia przestepstwa
o kumulatywnej kwalifikacji prawnej ,wy-
nika nie tylko z treéci przepisu art. 101 k. k.,
ktory okreéla jeden termin przedawnienia
dla przestepstwa, ale takze zart. 11§ 1k k.,
ktory stanowi, ze ten sam czym moze sta-
nowi¢ tylko jedno przestepstwo, a zatem
wielo$¢ ocen prawnych czynu nie prowa-
dzi do wieloéci przestepstw. Skoro mamy
do czynienia z jednym przestepstwem, to
na podstawie przepisu art. 101 k.k. powi-
nien zosta¢ wyznaczony jeden termin jego
przedawnienia”.

KOMENTARZ

Poglad prawny wyrazony w uchwale
zastuguje na aprobate. Stanowi on konse-
kwencje ustalenia, ze tzw. kumulatywna
kwalifikacja prawna czynu polega na jego
zestawieniu z zespolem skumulowanych
znamion typu czynu zabronionego (od-
czytanego na podstawie zbiegajacych sie
przepiséw). Stusznie wskazuje Sad Naj-
wyzszy, ze ,w zwigzku z zastosowaniem
konstrukcji zart. 11 § 2k k. powstaje nowy
typ przestepstwa, ktéry moze miec tylko
jeden termin przedawnienia”. Krytycznie
— w ocenie autora przegladu — nalezy na-
tomiast odnies¢ sie do wyrazonego w uza-
sadnieniu uchwaly stanowiska, ze doko-
nanie kumulatywnej kwalifikacji prawnej
czynu moze nastapi¢ na podstawie wy-
tacznie tych zbiegajacych sie przepiséw
ustawy karnej, ktére dotycza fragmentéw
zachowania czlowieka spelniajgcych nie
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tylko warunek zgodnosci z typem czynu
zabronionego, ale takze warunki wyni-
kajace z dalszych elementéw struktury
przestepstwa.

Poglad ten, zdaniem Sadu Najwyzszego,
ma uzasadniaé rozpoznanie normatywnej
charakterystyki zjawiska zbiegu przepi-
sow jako zbiegu norm sankcjonujacych.
Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, ze
rozbieznosci w charakteryzowaniu zjawi-
ska zbiegu przepiséw w kontekscie deko-
dowanych z przepiséw karnych struktur
normatywnych wynikajg z odmiennego
lokowania na plaszczyznie tych struktur
znamion typu czynu zabronionego'. Stad
tez, przy generalnej zgodzie co do tego, ze
istota zbiegu przepis6w jest wielos¢ mozli-
wych kwalifikacji prawnych tego samego
czynu, niektorzy autorzy upatruja w nim
zbiegu norm sankcjonowanych, inni sank-
cjonujacych. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze czym innym jest modelowa charakte-
rystyka zjawiska wielosci ocen, ktora —
w ujeciu normatywnym — przedstawiac
mozna jako konkurencje znajdujacych
zastosowanie norm, a czym innym cha-
rakterystyka konstrukcji kumulatywnej
kwalifikacji prawnej. Ta druga wiaze sie
z okreSleniem statusu art. 11 § 2 k.k. i roli,
jaka pelni w procesie odczytywania norm
z przepiséw. W tym zakresie nalezy si¢
odwotlaé do ustalefr poczynionych przez
P Kardasa, ktérego wypowiedzi postuzy-
ty Sadowi Najwyzszemu jako egzempli-
fikacja pogladu o zbiegu przepisow jako
zbiegu norm sankcjonujacych, a ktory
konstrukcje kumulatywnego zbiegu prze-
pisow charakteryzuje jako dyrektywe in-
terpretacyjng umozliwiajaca odczytanie
Jacznych” struktur normatywnych na

P Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie
karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011,
s.254.

PALESTRA 3/2019

podstawie zbiegajacych sie przepisoéw'.
W takiej perspektywie sytuacje okreslang
jako zbieg przepiséw postrzega sie jako
rezultat nieukonczonego procesu wyklad-
ni i podstawe do zastosowania art. 11 § 2
k k.® Konsekwentnie nalezatoby wywies¢,
ze stwierdzany w oparciu o konkurencje
kwalifikacji prawnych czynu zbieg norm
zachodzi niejako pozornie i — stosownie
do wskazan dyrektywy z art. 11 § 2 k.k.
— zostaje wyeliminowany. Przeprowadze-
nie zabiegéw interpretacyjnych zgodnie
ze wskazaniami art. 11§21 3 k k. skutkuje
odczytaniem ,skumulowanych” struktur
normatywnych, ktére zastepuja ,konku-
rujace” normy jednostkowe.

Inng jeszcze sprawa jest, ze upatrujac
W wyczerpaniu znamion czynu zabro-
nionego elementu zakresu zastosowania
normy sankcjonujacej, zjawisko wielosci
kwalifikacji prawnych tego samego czy-
nu postrzegac nalezaloby jako sytuacje,
w ktorej spelnione zostaja tozsame ele-
menty zakreséw zastosowania wiecej
niz jednej takiej normy. Na tym etapie
nie pojawia si¢ zatem w ogéle problem
spelnienia dalszych przeslanek prze-
stepnosci czynu, ktére — w perspektywie
normatywnej — wzbogacajg tres¢ normy
sankcjonujacej. To tresciowe wzbogace-
nie z uwzglednieniem rzeczonych prze-
stanek dokonuje sie juz po dokonaniu
kumulatywnej kwalifikacji prawnej czy-
nu, czyli — w perspektywie normatywnej
- na plaszczyZnie normy odczytywanej
facznie ze zbiegajacych sie przepisow.
Potwierdza to, ze wynikajace z wywo-
déw zaprezentowanych przez Sad Naj-
Wwyzszy postrzeganie zbiegu przepiséw
stanowigcego podstawe kumulatywnej
kwalifikacji prawnej jako zbiegu w pelni

12 P Kardas, Zbieg..., s. 483.
3 P Kardas, Zbieg..., s. 484.
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zrekonstruowanych norm sankcjonu-
jacych nie znajduje teoretycznych pod-
staw. Takowych podstaw pozbawiony
jest tym samym poglad, ze dokonanie ku-
mulatywnej kwalifikacji prawnej czynu

nastapi¢ moze wylacznie na podstawie
tych zbiegajacych sie przepiséw ustawy
karnej, ktére dotycza fragmentéw zacho-
wania czlowieka spelniajacych wszystkie
przestanki przestepnoéci czynu.

MOZLIWOSC UCHYLENIA WYROKU | PRZEKAZANIA SPRAWY
DO PONOWNEGO ROZPOZNANIA W ZWIAZKU Z REGUYA NE PEIUS

Uchwata sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 20.09.2018 r. (I KZP 10/18)

Mozliwo$¢ uchylenia wyroku uniewinniajacego, umarzajacego albo warun-
kowo umarzajacego postepowanie karne i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania zwiazana z regula ne peius okreslona w art. 454 § 1 k.p.k. (art. 437
§ 2 zd. drugie k.p.k.) zachodzi dopiero wtedy, gdy sad odwolawczy — w wyniku
usuniecia stwierdzonych uchybien stanowiacych jedna z podstaw odwolawczych
okres$lonych w art. 438 pkt 1-3 k.p.k. (czyli np. po uzupelnieniu postepowania
dowodowego, dokonaniu prawidlowej oceny dowodéw, poczynieniu prawidlo-
wych ustalen faktycznych) — stwierdza, ze zachodza podstawy do wydania wyro-
ku skazujacego, czemu stoi na przeszkodzie zakaz okre§lony w art. 454 § 1 k.p.k.
Sama tylko mozliwo$¢ wydania takiego wyroku w ponownym postepowaniu
przed sadem pierwszej instancji jest niewystarczajaca dla przyjecia wystapienia

reguly ne peius okreslonej w art. 454 § 1 k.p.k.

ZAGADNIENIE PRAWNE

Whnioskiem z 20.06.2018 r. Pierwszy
Prezes Sadu Najwyzszego zwrdcil sie
o rozstrzygniecie przez sklad siedmiu
sedziow Sadu Najwyzszego rozbiez-
nosci w wykladni prawa, wystepujacej
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
w zakresie dotyczacym nastepujacego
zagadnienia prawnego ,czy okreslo-
na w art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z art. 454
§ 1 k.p.k. przestanka uchylenia wyroku
sadu pierwszej instancji i przekazania
mu sprawy do ponownego rozpozna-
nia, zachodzi juz wtedy, gdy sad odwo-
tawczy stwierdzi naruszenie zwigzane
z postepowaniem dowodowym, ktére
pozwala uzna¢ wyrok uniewinniajacy,
umarzajacy lub warunkowo umarzajacy
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postepowanie za wadliwy i otwiera per-
spektywe wydania wyroku skazujacego,
czy tez dopiero wtedy, gdy po usunieciu
tego naruszenia przez uzupelnienie po-
stepowania dowodowego sad odwolaw-
czy stwierdza, ze zachodza podstawy do
wydania wyroku skazujacego?”. Po roz-
poznaniu przedstawionego zagadnie-
nia Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu
sedziow podjal uchwate z 20.09.2018 r.
(IKZP 10/18) o podanej powyzej tresci.

Z UZASADNIENIA

Uzasadniajac poglad prawny wyrazony
w tresci uchwaly, Sad Najwyzszy stwier-
dzil, ze ,przepis art. 454 § 1 k.p.k. nie za-
wiera samodzielnych podstaw uchylenia
orzeczenia, a tylko wylacza jedno z moz-
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liwych rozstrzygnie¢ sadu odwolawcze-
go. Sposéb orzekania przez ten sad jest
okredlony w innych przepisach Kodeksu
postepowania karnego — a mianowicie
w art. 437. W zdaniu drugim § 2 art. 437
k.p.k. ustawodawca okreslil jedynie trzy
wypadki, kiedy mozliwe jest uchylenie
wyroku i przekazanie sprawy do ponow-
nego rozpoznania: 1) w razie wystgpienia
bezwzglednej przyczyny odwolawczej
okreélonej w art. 439 § 1 k.p.k., 2) w sytu-
acjach objetych zakazami wynikajacymi
z regul ne peius (art. 454 § 1i 3 k.p.k.) oraz
3) gdy zachodzi konieczno$¢ przeprowa-
dzenia na nowo przewodu w calosci”. Jak
wyjaénia Sad Najwyzszy, ,uchylenie za-
skarzonego wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania stalo sie wy-
jatkiem, regula za$ — merytoryczne orze-
kanie przez sad odwolawczy, prowadzace
do zakonczenia postepowania karnego na
tym etapie. Jest to wynikiem przeobrazen
modelu postepowania odwolawczego
w kierunku apelacyjno-reformatoryjnym,
jakie w polskim procesie karnym nastapity
w latach 2015-2016".

Sad Najwyzszy podkredlil, ze w wy-
niku zmian wprowadzonych w latach
2015-2016 zakres postepowania dowo-
dowego w instancji odwolawczej ulegt
zdecydowanemu rozszerzeniu. Wskutek
powyzszego ,w dzialalnoéci sadu odwo-
tawczego akcent obecnie jest polozony na
merytoryczny, a nie wylacznie kontrolny
charakter postepowania odwolawcze-
go”. Oznacza to, ze sad odwolawczy ma
,orzeka¢ merytorycznie, w tym reforma-
toryjnie, a siega¢ po wyrok kasatoryjny
jedynie w tych trzech, $cisle okreslonych
przez ustawodawce, wypadkach. W kon-
sekwencji — wydanie przez sad odwolaw-
czy wyroku kasatoryjnego stanowi wyja-
tek, ktérego podstawy, stosownie do zasa-

dy exceptiones non sunt extendendae, musza
by¢ Scisle wyktadane”.

Sad Najwyzszy zauwazyl réwniez, ze
»art. 454 § 1 k.p.k. nie odnosi sie do tego,
w jaki sposob i w jakim zakresie nalezy
przeprowadzi¢ postepowanie odwolaw-
cze, a jedynie, i to w niewielkiej mierze,
modyfikuje katalog dostepnych dla sadu
odwolawczego po jego przeprowadzeniu
rozstrzygnie¢. Zatem, przeszkoda w orze-
kaniu po rozpoznaniu apelacji przez sad
odwolawczy w postaci rozwazanej tu re-
guly ne peius aktualizuje sie dopiero wtedy,
gdy sad ten — po przeprowadzeniu poste-
powania apelacyjnego (a wiec po ewentual-
nym stwierdzeniu zaistnienia okreslonych
uchybien i ich ewentualnym usunieciu) -
stwierdza, ze zachodzg podstawy do wyda-
nia wyroku skazujacego. Dopiero w takim
ukladzie procesowym powstaje podstawa
do uchylenia zaskarzonego wyroku i prze-
kazania sprawy sadowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania”.

Podsumowujac poczynione rozwaza-
nia, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,prze-
szkode w merytorycznym orzekaniu
przez sad odwolawczy w wypadku reguty
ne peius okreslonej w art. 454 § 1 k.p.k. sta-
nowi nie stwierdzone przez ten sad uchy-
bienie i jego wplyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, a jedynie to, jakiego rodzaju
rozstrzygniecie mialoby zapas¢ w poste-
powaniu apelacyjnym. Tylko potrzeba
skazania oskarzonego, uniewinnionego
w pierwszej instancji albo wobec ktérego
umorzono lub warunkowo umorzono po-
stepowanie karne, daje podstawe wyda-
nia wyroku kasatoryjnego”.

KOMENTARZ

Poglad prawny wyrazony w uchwale
I KZP 10/18 zasluguje na aprobate. Jako
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w pelni przekonujace przedstawia si¢
réwniez jego uzasadnienie, odzwiercie-
dlajac przemawiajace na jego rzecz wzgle-
dy jezykowe, systemowe i funkcjonalne.
Sad Najwyzszy slusznie wskazat na istot-
ne zmiany skutkujace przeobrazeniem
modelu postepowania odwolawczego
w kierunku apelacyjno-reformatoryj-
nym'. Skutkiem powyzszego jest regula
merytorycznego orzekania i wyjatkowos¢
siegania po wyrok kasatoryjny. Za trafne
nalezy uznaé poczynione przez Sad Naj-
wyzszy spostrzezenie, ze art. 454 § 1 k.p.k.
nie okreéla sposobu i zakresu prowadze-
nia postepowania odwolawczego, mo-

4 Na temat zmiany modelu postepowania od-
wotawczego zob. D. Swiecki (w:) Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz. Tom II. Art. 425-673,
red. D. éwiecki, Warszawa 2018, s. 145.

dyfikujac jedynie katalog dostepnych dla
sadu odwolawczego rozstrzygniec. Sad
odwolawczy zobowiazany jest wykaza¢,
ze gdyby nie stwierdzone uchybienie, za-
chodzitby podstawy do wydania wyroku
skazujacego, co aktualizuje okreslong w
art. 454 § 1 k.p.k. przeszkode dla orzeka-
nia reformatoryjnego®. Prowadzi to do
wniosku, ze przeszkoda dla orzekania
reformatoryjnego zachodzi wtedy, gdy
po przeprowadzeniu postepowania ape-
lacyjnego sad odwolawczy stwierdza za-
istnienie podstaw dla wydania wyroku
skazujacego. Dopiero wéwczas spetniona
zostaje okre§lona w art. 437 § 2 zd. drugie
k.p.k przestanka wydania wyroku kasato-

ryjnego.

5D, Swiecki (w:) Kodeks..., s. 149.

ODPOWIEDZIALNOSC KARNOSKARBOWA
ZA NIELEGALNE URZADZANIE GIER NA AUTOMATACH

Wyrok Sadu Najwyzszego z 19.09.2018 r. (V KK 415/18)

Zachowanie osoby, ktdra nie posiadajac koncesji na prowadzenie kasyna, po-
dejmuje dzialanie w postaci urzadzania gry na automatach w réznych miejscach
(miejscowosciach, lokalach), stanowi kazdorazowo - od strony prawnokarnej
- inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepisow w kazdym z tych
miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 § 1 Kodek-
su karnego skarbowego, popelnione w innym miejscu, w warunkach czynu
ciaglego (art. 6 § 2 k.k.s.), w ktdrym czas jego popelnienia obejmuje czasokres
popelnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s., co do ktorego toczy sie jeszcze postgpowa-
nie karno-skarbowe, nie stanowi w tym pézniejszym procesie przeszkody pro-
cesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej, bowiem nie jest spelniony warunek

tozsamosci czynow.

ZAGADNIENIE PRAWNE

W okresie objetym przegladem Sad Naj-
wyzszy wydat wiele orzeczen, w ktérych —
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wobec treéci podnoszonych zarzutéw ka-
sacyjnych — wypowiadat sie w przedmio-
cie zagadnienia powagi rzeczy osadzonej
w kontekscie konstrukgji czynu ciagtego
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(art. 6 § 2 Kodeksu karnego skarbowe-
g0'®)7. Badane stany faktyczne cechuje
znaczna réznorodnoé¢, co - silg rzeczy —
wplywa na adekwatnos¢ zastosowania
wypracowanego w orzecznictwie zapa-
trywania prawnego w okreSlonym przy-
padku. Uprawnione jest jednak stwier-
dzenie, ze Sad Najwyzszy wypracowat
jednolity poglad na zagadnienie powagi
rzeczy osadzonej w sprawach o czyny
zart. 107§ 1 k k.s. (przy zastosowaniu art. 6
§ 2 kk.s.). Dla potrzeb przytoczenia zapa-
trywan prawnych prezentowanych przez
Sad Najwyzszy postuzono si¢ wyrokiem
2 19.09.2018 r. (V KK 415/18)", z ktérego
uzasadnienia pochodzi fragment przyto-
czony powyzej w charakterze tezy.

Z UZASADNIENIA

Podejmujac wskazane powyzej zagad-
nienie, Sad Najwyzszy zauwazyl, ze , prze-
pis art. 107 § 1 k k.s. ma charakter normy
karnej blankietowej, bowiem w zakresie
strony przedmiotowej przestepstwa odsy-
ta do regulacji zawartej w ustawie o grach
hazardowych. Nie mozna wigc okresla¢

16 Ustawa z10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy
(Dz.U. 22018 1. poz. 1958 ze zm.), dalej k. k.s.

7 Zob. wyrok SN z15.11.2018 r. (V KK 314/18),
Legalis nr 1856013; wyrok SN z 15.11.2018 r.
(V KK 278/18), Legalis nr 1856014; wyrok
SN z 15.11.2018 r. (V KK 319/18), Lega-
lis nr 1847508, wyrok SN z 15.11.2018 r.
(V KK 268/18), Legalis nr 1851588; wyrok
SN z 15.11.2018 r. (V KK 332/18), Lega-
lis nr 1855607, wyrok SN z 15.11.2018 r.
(V KK 334/18), Legalis nr 1855608; wyrok
SN z 15.11.2018 r. (V KK 249/18), Legalis
nr 1855604; postanowienie SN z 29.11.2018 1.
(V KK 199/18), Legalis nr 1855630; wyrok
SN z 5.12.2018 r. (V KK 428/18), Legalis
nr 1860465.

18 Wyrok SN z19.09.2018 r. (V KK 415/18), Legalis
nr 1856052.
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granic tozsamosci czynu bez odwotlania
do tego zachowania, ktore zostato opisane
w akcie oskarzenia a nastgpnie, w grani-
cach skargi, przypisane w wyroku skazuja-
cym — w kontekécie zachowania narusza-
jacego konkretne przepisy ustawy lub wa-
runki koncesji lub zezwolenia”. Powyzsze
ma by¢istotne przy ustalaniu podmiotowej
(subiektywnej) przestanki ciggtosci czynu
na gruncie art. 6 § 2 k.k.s. W przypadku
urzadzania gier na automatach bez posia-
dania koncesji, zamiar wprawdzie ma caly
czas te sama ogolna postaé (urzadzenie gry
naautomatach z naruszeniem wskazanych,
tych samych, przepiséw ustawy), ale ksztatt
normatywnej regulacji w ustawie o grach
hazardowych® decyduje, ze sprawca takie-
go czynu w chwili jego realizacji w kazdym
miejscu, ma $wiadomoé¢, iz swoim zacho-
waniem narusza po raz kolejny, na nowo,
regulacje ustawowe, w tym dotyczace po-
siadania koncesji na prowadzenie kasyna
w tym wlasnie miejscu, a jednak do tego
celu dazy”.

Konkludujac przedstawione rozwaza-
nia, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,skoro
urzadzanie gry hazardowej w postaci gry
na automatach (art. 1 ust. 2w zw. z art. 2
ust. 315 u.g.h.) wymaga uzyskania koncesji
na kasyno gry (art. 6 ust. 1 u.g.h.), a kon-
cesja taka udzielana jest w odniesieniu
do jednego kasyna, prowadzonego w $ci-
Sle okreslonym (geograficznie) miejscu
(art. 41 ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5
u.g.h.), to zachowanie osoby, ktéra nie po-
siadajac koncesji na prowadzenie kasyna
podejmuje dziatanie w postaci urzadzania
gry na automatach w réznych miejscach
(miejscowosciach, lokalach), stanowi kaz-
dorazowo - od strony prawnokarnej —inny
czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych

9 Ustawa z 19.11.2009 r. o grach hazardowych
(Dz.U. z2018r. poz. 165 ze zm.), dalej u.g.h.
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przepiséw w kazdym z tych miejsc. Uprzed-
nie prawomocne skazanie za przestepstwo
z art. 107 § 1 k.k.s., popelnione w innym
miejscu, w warunkach czynu ciaglego
(art. 6 § 2k k.s.), w ktdrym czas jego popel-
nienia obejmuje czasokres popelnienia czy-
nu z art. 107 § 1 k.ks. co do ktdrego toczy
si¢ jeszcze postepowanie karno-skarbowe,
nie stanowi w tym pézniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osadzonej, albowiem nie jest spel-
niony warunek tozsamosci czynéw”.

KOMENTARZ

Przy $wiadomosci odmiennosci stanow
faktycznych w sprawach o przestepstwa
z art. 107 § 1 k.k.s. mozna stwierdzi¢, ze
podejmowany w omawianym orzeczeniu
problem prawny sprowadza si¢ do roz-
strzygniecia, czy — w okre$lonym przy-
padku — zastosowanie konstrukcji czynu
cigglego ,pokrywa” takie jego potencjal-
ne skladowe zachowania, ktére mieszczac
si¢ w jego ramach czasowych, nie zosta-
ly jednak objete wyrokiem skazujacym.
Przyjecie, ze zjawisko takie zachodzi, by-
loby réwnoznaczne z zaistnieniem stanu
powagi rzeczy osadzonej rowniez w od-
niesieniu do nieujawnionych zachowan
sktadowych czynu ciaglego, stanowigc
o zaistnieniu ujemnej przestanki proceso-
wej z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w postepowa-
niach karnych o te zachowania (przestep-

stwa)?.
2 Prawomocne skazanie za czyn ciagly (art. 12
k.k.) stoi na przeszkodzie, ze wzgledu na tres¢
art. 17§ 1 pkt 7 k.p.k., ponownemu postepowa-
niu o p6zniej ujawnione zachowania, bedace
elementami tego czynu, ktére nie byly przed-
miotem wczeéniejszego osadzenia, niezaleznie
od tego jak ma sie spoteczna szkodliwo$¢ nowo
ujawnionych fragmentéw czynu cigglego do
spolecznej szkodliwosci zachowan uprzednio
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Stanowisko Sadu Najwyzszego w od-
niesieniu do zagadnienia wyznaczania
tozsamosci czynu w kontekscie art. 107 § 1
kk.s. ocenic¢ nalezy jako dobrze uzasad-
nione. Nalezy jednak zauwazy¢, ze brak
pojmowanej ontologiczno-normatywnie
tozsamoéci zachowan stanowi wlasnie
przedmiotowy warunek zastosowania
art. 6 § 2 k k.s. Przyjecie zasady ,ile miejsc
urzadzania gier — tyle czynéw”, czy nawet
ile automatéw — tyle czynéw”, nie zamy-
ka drogi do zastosowania art. 6 § 2 k.k.s.,
lecz jg otwiera. O mozliwosci przyjecia, ze
zachowania takie zrealizowano w warun-
kach cigglosci z art. 6 § 2k k.s., decydowac
bedzie spelnienie dalszych przeslanek
wskazanych w tym przepisie, przy czym
- co nalezy podkresli¢ — kontrowersje
odnosza sie do spelnienia przestanki su-
biektywnej (,w wykonaniu tego samego
zamiaru”)?. Sad Najwyzszy zaprezento-
wal w tym zakresie poglad oparty na za-
tozeniu o daleko idacej precyzji zamiaru
przestepnego (tak w wymiarze faktycz-
nym, jak i normatywnym). Poglad ten
czyni wskazang subiektywna przestanke
zart. 6§ 2k k.s. niespelnialng w przypadku
wieloSci miejsc podejmowania zachowan
sprawczych. Nawet sprawca, ktéry — wy-
dawaloby sie ,z nawiazka” wzgledem wy-
mogu wyrazonego w tym przepisie —reali-
zuje z gory powziety zamiar urzadzania
gier na skonkretyzowanych automatach
i w ustalonych z géry réznych miejscach,
w mysl przyjetego przez Sad Najwyzszy
pogladu nie dziala w warunkach art. 6

w ramach tego czynu osadzonych” — uchwa-
fa SN z 21.11.2001 r. (I KZP 29/01), OSNKW
2002/1-2,s. 2.

2 Na temat sformulowania ,w wykonaniu
tego samego zamiaru” zob. P. Kardas (w:)
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, P. Kardas,
G. Labuda, T. Razowski, Warszawa 2017,
s. 88-90.
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§ 2 kk.s. Wymog konkretyzacji zamiaru
wzgledem indywidualno-konkretnego
zakazu, jak i okreslonych co do tozsamo-
$ci przedmiot6éw, przedstawia sie jako zbyt
daleko idacy i nie znajduje dostatecznych
podstaw w tresci art. 6 § 2 k.k.s. Brak jest
réwniez podstaw by bezwzglednie twier-
dzi¢, ze tozsamo$¢ zamiaru warunkujg-
ca zastosowanie art. 6 § 2 k.k.s. zachodzi
wylacznie w przypadku jednoéci miejsca
urzadzania gier na automatach.
Doceniajac pragmatyzm prowadzacy
do unikniecia trudnego do zaakcepto-
wania ze wzgledéw sprawiedliwoscio-
wych, a zarazem destrukcyjnego dla wy-
miaru sprawiedliwoéci stanu, w ktérym

znaczna cze$¢ aktywnodci przestepczej
0s0b urzadzajacych gry na automatach
moglaby pozosta¢ bezkarna, wypada
stwierdzi¢, ze art. 6 § 2 k.k.s. moze znaj-
dowac¢ zastosowanie w odniesieniu do
zachowan polegajacych na urzadzaniu
gier na automatach w réznych miej-
scach, pod warunkiem ze zachowania
te podjeto w wykonaniu tego samego
zamiaru. Poglad, ze czyn ciggly obejmo-
waé moze jedynie zachowania polega-
jace na urzadzeniu gier na automatach
w jednym miejscu (lokalu), a r6znorod-
nos¢ miejscowa bezwzglednie wyklucza
zastosowanie art. 6 § 2 k.k.s., jest zatem
nieuzasadniony.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 4.07.2018 r. (III KK 443/17)

Wykorzystywanie rozbieznosci w orzecznictwie sadéw dla prowadzenia dzia-
lalno$ci moze by¢ traktowane jedynie w kategoriach ryzyka podejmowanego
przez sprawce celem osiagniecia zysku, a nie dzialania w warunkach usprawie-
dliwionego przeSwiadczenia o braku bezprawnosci dzialania.

Z AGADNIENIE PRAWNE

Drugim z zagadniefi poruszanych
w sprawach o urzadzanie wbrew prze-
pisom ustawy gier na automatach jest
ocena mogacych wystepowac po stronie
sprawcow (oskarzonych) watpliwosci co
do ,technicznego” charakteru przepiséw
art. 6 ust. oraz 14 ust.1 u.g.h.*? oraz wyklad-
ni art. 4 ustawy z 12.06.2015 . — 0 zmianie
ustawy o grach hazardowych®. W orzecz-
nictwie rozwaza sie mozliwo$¢ zakwalifi-
kowania tego rodzaju watpliwosci w kon-
tekscie konstrukcji bledéw z art. 10 § 31 4

%2 Na ten temat zob. uchwala skladu sied-
miu sedziow Sadu Najwyzszego — Izba
Karna z 19.01. 2017 r. (I KZP 17/16), Legalis
nr 1546363.

% Dz.U.z2015r. poz. 1201.
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k k.s.* Wypada odnotowac, ze argumenta-
cjamogaca przemawiac na rzecz dzialania
przez sprawce w bledzie uzalezniona jest
od czasu popelnienia czynu zabronione-
go. Wynika to zaréwno ze zmian w sta-
nie prawnym, jak i ujednolicania si¢ linii
orzecznictwa w przedmiotowym zakresie.
Problem doniostoéci zaistniatych watpli-
wosci w kontekscie odpowiedzialnosci
karnoskarbowej pozostaje jednak, co do
istoty, tozsamy. Dla potrzeb przytoczenia

# Zob. wyrok SN z22.05. 2018 r. (I KK 331/17),
Legalis nr 1807201; wyrok SN z 4.10.2018 r.
(I KK 457/17), Legalis nr 1830799; wy-
rok SN z 15.11.2018 r. (V KK 264/18), Le-
galis nr 1855605; wyrok SN z 15.11.2018 r.
(V KK 76/18), Legalis nr 1855609; wyrok
SN z 15.11.2018 r. (V KK 508/18), Legalis
nr 1855610.
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zapatrywan prawnych prezentowanych
przez Sad Najwyzszy postuzono si¢ wy-
rokiem z 4.07.2018 r. (III KK 443/17)*. Na
podstawie uzasadnienia wymienionego
wyroku opracowano tez przytoczong po-
wyzej teze.

Z UZASADNIENIA

Sad Najwyzszy wyraza konsekwent-
ny i daleko idacy sceptycyzm wzgledem
twierdzen o dzialaniu oskarzonych w wa-
runkach bledéw unormowanych w art. 10
§ 314 kk.s. W ocenie Sadu Najwyzszego
osoby prowadzace dziatalnos¢ o profilu
hazardowym byly zobowigzane ,do zna-
jomoéci ustawy o grach hazardowych, ale
przede wszystkim takze do zweryfikowa-
nia legalnoéci prowadzonych przez siebie
dziatan. Przypomnie¢ nalezy, ze art. 6 ust. 1
u.g.h., ktéry nie jest przepisem technicz-
nym, wyraznie uzaleznia prowadzenie
dzialalnosci w zakresie rodzaju gier w nim
wskazanych, od uzyskania koncesji na
prowadzenie kasyna gry, natomiast na-
ruszenie ustawy o grach hazardowych,
w niektérych wypadkach, karalne jest
przez Kodeks karny skarbowy”. Osoby
urzadzajace gry hazardowe mialy pelna
Swiadomos¢, ze nie posiadaja koncesji
oraz ze prowadzenie w takiej sytuacji
dzialalnosci jest karalne. Sad Najwyzszy
w sprawie Il KK 443/17 wskazal, Zze oskar-
zony ,mial pelng Swiadomos¢ tego, ze
nie posiada koncesji oraz ze prowadzenie
w takiej sytuacji dziatalnosci, jest karalne.
W takich okoliczno$ciach wykorzystywa-
nie rozbieznosci w orzecznictwie sagdow,
co do prawnej oceny przepisu zaréwno
art. 14 ust. 1 u.g.h. jak i art. 4 wyzej wska-
zanej ustawy nowelizacyjnej, dla prowa-

% Wyrok SN z4.07.2018 . (Il KK 443/17), Lega-
lis nr 1808135.
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dzenia dzialalnoci, moze by¢ traktowane
jedynie w kategoriach ryzyka podejmo-
wanego przez niego celem osiagniecia zy-
sku, a nie dzialania w warunkach uspra-
wiedliwionego przeswiadczenia o braku
bezprawnosci dziatania”.

KOMENTARZ

Merytoryczna ocena zaistnienia po
stronie sprawcy bledu, czyli okreslonej
rozbieznosci pomiedzy stanem jego Swia-
domosci a stanem rzeczywistym, jest za-
wsze zagadnieniem z obszaru ustalen
faktycznych w konkretnej sprawie. Na-
lezy jednak wskaza¢, ze w omawianych
przypadkach ewentualny blad po stronie
sprawcy nie stanowit btedu co do okolicz-
nodci wylaczajacej bezprawnosé czynu ani
biedu co do jego karalnosci, a tym samym
unormowania z art. 10§ 3i4 k.k.s. nie byly
adekwatng plaszczyzna dla jego badania.
W doktrynie prawa karnego skarbowego
przyjmuje sie, ze blad, ktérego przedmio-
tem sa tresci normatywne uzupelniajace
blankiet typizacji przestepstwa skarbo-
wego, rozpatrywac nalezy w kategoriach
bledu co do znamion czynu zabronionego,
czylina podstawie art. 10 § 1 k.k.s.** Nalezy
zauwazy¢, ze problem ,notyfikacji” w za-
kresie przedmiotowym rozpatrywany byt
w kontekscie przedmiotowego znamienia
,wbrew przepisom ustawy”, a proceso-
wo — jako ujemna przestanka procesowa
z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.” Prowadzi to do
whniosku, ze zaistniate watpliwosci co do

% Zob. L. Wilk, Szczegdlne cechy odpowiedzialnosci
za przestegpstwa i wykroczenia podatkowe, Katowi-
ce 2006,s.429in.

¥ Zob. np. postanowienie SN z 24.10. 2018 r.
(VKK 398/18), Legalis nr 1845116; postano-
wienie SN z 13.11.2018 r. (V KK 497/18), Le-
galis nr 1847025.
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stanu prawnego, w kontekscie karnoskar-
bowym, dotyczyly okolicznoéci stanowia-
cej znamie czynu zabronionego z art. 107
§1kk.s.ipowinny by¢ rozpatrywane wy-
tacznie jako blad co do znamion czynu za-
bronionego, czyli w perspektywie art. 10
§ 1 k.k.s. Powyzsze jest o tyle istotne, ze
wskazany blad, by osiagna¢ skutek w po-

staci ,wylaczenia” umy$lnosci po stronie
sprawcy, nie wymaga usprawiedliwienia.
Rozwazania w tym zakresie nalezaloby
zatem ograniczy¢ do sfery ontologicznej,
czyli ustalenia stanu $§wiadomosci i woli
sprawcy w czasie czynu, eliminujac poza
ich zakres aspekty normatywne zwigzane
Z cigzacymi na sprawcy powinnosciami.

PODSUMOWANIE

Uwzglednione w przegladzie orzecznictwo odnosi sie do zagadnier doniostych dla
praktyki stosowania prawa karnego. Zreferowano i skomentowano w nim cztery uchwa-
ty Sadu Najwyzszego podjete w okresie od czerwca do grudnia 2018 r. Na podstawie
wybranych orzeczen ze wskazanego okresu przedstawiono ponadto linie orzecznicza
w przedmiocie dwéch zagadnien prawnych, jakie wylonity sie w sprawach o nielegalne
urzadzanie gier na automatach (art. 107 § 1 k.k.s.). Zauwazajac mozliwos¢ nawigzania
polemiki z niektérymi sposréd przytoczonych zapatrywan prawnych czy argumentami
sformulowanymi dla ich poparcia, oméwione orzecznictwo nalezy generalnie uznac za
zastugujace na pozytywna ocene. Zwraca uwage, ze w licznych przypadkach, zwlasz-
cza w odniesieniu do zagadnief z obszaru prawa materialnego, SN uzasadnial swoje
stanowisko z uwzglednieniem ich glebszego kontekstu teoretycznego. Réwnoczeénie
w omodwionym orzecznictwie widoczne jest dazenie do uzyskania optymalnych proce-
sowo tudziez — jak mozna by rzec - ,zyciowych” rezultatéw dokonywanych zabiegéw
interpretacyjnych. Widoczny, zwlaszcza w uchwatach, jest przy tym priorytet zabiegéw
z obszaru wykfadni jezykowej, ktére kazdorazowo stanowia fundament prezentowanej
dlaich uzasadnienia argumentacji. Powyzszemu towarzyszy dbatos¢ o dochowanie wy-
sokich standardéw gwarancyjnych, co dobitnie podkresla tres¢ uzasadnienia uchwaty
w sprawie | KZP 4/18.
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BLACK MIRROR NA POWAZNIE,
CZYLI RAZ JESZCZE HARARI

Kilka miesiecy temu gawedzilem o nie-
zwykle popularnej pracy izraelskiego hi-
storyka Yavala Noaha Harariego pt. Od
zwierzqt do bogdw (zob. Swiatowy bestseller
o cztowieku myslgcym, ,Palestra” 2018/9),
wskazujac na trafnos¢ spostrzezen auto-
ra i raczej optymistyczne przeslanie jego
dzieta. Druga ksiazke Profesora (Homo
Deus. Krotka historia jutra) wole pominag,
opowiem natomiast o trzeciej, niedaw-
no wydanej dla polskiego czytelnika, pt.
21 lekcji na XXI wiek (21 Lessons for the 21th
Century, Wydawnictwo Literackie 2018,
ttum. Michal Romanek). Autor deklaruje,
ze koncentruje sie na najblizszej przyszio-
§ci spoteczenstw w perspektywie global-
nej, proébuje wskaza¢ wyzwania wynika-
jace z wprowadzania nowych technologii,
rozwoju sztucznej inteligencji, przetomo-
wych wynalazkéw technicznych, ktérych
sie spodziewa i nieuchronnego kryzysu
ekologicznego. I prébuje nam podpowie-
dzie¢, co powinni$my robic i jakich umie-
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jetnoéci potrzebujemy, aby przetrwac.
W rezultacie otrzymujemy wielowatko-
wy frapujacy dreszczowiec niczym kolej-
ne odcinki popularnej filmowej serii Black
Mirror, tym bardziej sktaniajacy do mysle-
nia, ze skonstruowany nie dla rozrywki,
lecz na powaznie i poparty zelazna logika
tudziez profesorskg wiedza.
Malkontentéw uznajacych, ze z uwagi
na nasz mentalny prowincjonalizm i po-
lityczna peryferyjnosé tematyka ksigzki
nas nie dotyczy, moze przekona to, iz juz
teraz traci aktualno$¢ idea ,zawodu na
cale zycie”, a prawnik $wiadczacy zawo-
dowo pomoc prawng moze zostac rychlo
zastapiony przez sztuczna inteligencje.
Proces zastepowania ludzi przez roboty/
maszyny/algorytmy dotknie zdaniem au-
tora wiele profesji, prowadzac do powsta-
nia nowej, bezuzytecznej klasy (s. 52-53).
,Wielu ludzi moze podzieli¢ los nie dzie-
wietnastowiecznych woznicéw — ktérzy
przerzucili si¢ na prowadzenie takséwek
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— ale dziewietnastowiecznych koni, ktére
byly coraz silniej wypychane z rynku pra-
cy, az wreszcie calkowicie z niego znikne-
ty” — pisze Harari (s. 53). Ratunkiem jest
umiejetno$¢ zmiany zawodu i zdolnoé¢
do nabywania nowych umiejetnosci przez
cale zycie. Jako Ze nie wszyscy temu spro-
stajg, nieuchronne sg wstrzasy spoteczne
i polityczne, czego odpowiedzialni rza-
dzacy nie mogg bagatelizowac (s. 56-57).

Czy uda nam sie przetrwac w systemie
demokracji liberalnej, czy tez potrzebne
bedzie wypracowanie innego modelu
ustrojowego? ,W XIX wieku rewolucja
przemyslowa stworzyla nowe warunki
i problemy, z ktérymi nie potrafil sobie
poradzi¢ zaden z istniejacych modeli
spotecznych, ekonomicznych i politycz-
nych - analizuje Harari. — Feudalizm,
monarchizm i tradycyjne religie nie byly
przystosowane do zarzgdzania przemy-
stowymi metropoliami, milionami prze-
siedlonych robotnikéw ani nieustannie
zmieniajaca sie nowoczesna gospodarka.
Dlatego ludzko$¢ musiala wypracowac
catkowicie nowe modele. Powstaly wiec
liberalne kraje demokratyczne, komuni-
styczne dyktatury i faszystowskie rezimy.
Eksperymentowanie z tymi modelami
zajelo ponad sto lat strasznych wojen i re-
wolucji, by mozna byto oddzieli¢ ziarno
od plew i wprowadzi¢ w zycie najlepsze
rozwigzania. Opisywana przez Dickensa
praca dzieci w kopalniach, pierwsza woj-
na $wiatowa i wielki gl6d na Ukrainie z lat
1932-1933 stanowily zaledwie malenika
czeé¢ czesnego, jakie ludzkoé¢ zaplacila
za te nauke.

Wyzwanie, jakie stawiaja nam w XXI
wieku technologia informacyjna i biotech-
nologia, jest zapewne znacznie wieksze
niz wyzwanie, ktérym w minionej epo-
ce byly maszyny parowe, koleje zelazne
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i elektrycznoé¢. Biorac pod uwage ogrom-
na niszczycielska potege, jaka dysponuje
nasza cywilizacja, nie mozemy sobie po-
zwoli¢ na kolejne nieudane modele, wojny
Swiatowe i krwawe rewolucje. Tym razem
takie nieudane eksperymenty mogtyby
si¢ skoficzy¢ wojnami jagdrowymi, po-
twornymi modyfikacjami genetycznymi
i catkowitym rozpadem biosfery. Dlatego
musimy spisac sie lepiej niz wéwczas, gdy
stawialiSmy czolo rewolucji przemyslo-
wej” (s. 57-58).

Wobec rosnacego oczekiwania wy-
borcé6w na pomoc ze strony panstwa
i sktonnosci do koncentracji danych przez
rzadowe agendy nie powinniSmy raczej
spodziewac sie scenariusza dobrego dla
demokracji. Jak trafnie zauwaza Harari,
»pod koniec XX wieku pafistwa demo-
kratyczne zazwyczaj zostawialy w tyle
dyktatury, poniewaz byly lepsze w prze-
twarzaniu danych. Demokracja rozprasza
wladze przetwarzania informacji i podej-
mowania decyzji na wielu ludzi i wiele
instytucji, podczas gdy dyktatura skupia
informacje i wladze w jednym miejscu.
Biorac pod uwagg, jaka technika dyspono-
wano w XX wieku, to ostatnie rozwigzanie
bylo calkowicie nieskuteczne. Nikt nie mial
mozliwosci wystarczajaco szybkiego prze-
twarzania wszystkich tych informacji oraz
dokonywania wlasciwych wyboréw. Jest
to jeden z powoddw, dla ktérych Zwiazek
Sowiecki podejmowat duzo gorsze decyzje
niz Stany Zjednoczone, a sowiecka gospo-
darka byla nieporéwnywalnie stabsza”
(s. 97-98). Jak pisze dalej Profesor, nie-
bawem jednak sztuczna inteligencja (SI)
moze diametralnie zmieni¢ sytuacje. SI
umozliwia centralne przetwarzanie ogrom-
nych iloéci informacji. Co wiecej, moze
ona sprawi¢, ze scentralizowane systemy
beda znacznie skuteczniejsze niz systemy
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rozproszone, poniewaz uczenie maszyno-
we dziala tym lepiej, im wiecej informacji
moze analizowac. Jesli skupia sie w jednej
bazie danych wszystkie informacje odno-
szace sie do miliarda ludzi, nie bioragc pod
uwage zadnych kwestii zwigzanych z po-
szanowaniem prywatnosci, mozna znacz-
nie lepiej szkoli¢ algorytmy niz wéwczas,
gdy szanuje sie prawo do prywatnosciima
sie w bazie danych jedynie czeSciowe infor-
macje na temat miliona ludzi.

Dzisiaj i tym bardziej jutro — korzysta-
jac znowoczesnych technologii — zdaniem
Harariego mozliwe jest stworzenie ,dyk-
tatury cyfrowej”, doskonalszej niz wszyst-
kie wczesniejsze, wszechwladnej i nie do
obalenia.

,Gdyby na przyklad jaki$§ despotyczny
rzad nakazal swoim obywatelom zbadanie
swojego DNA oraz udostepnienie wszyst-
kich danych medycznych jakiej$ central-
nej instytucji, zyskalby ogromng przewa-
ge w genetyce i badaniach medycznych
nad spoteczenstwami, w ktérych dane
medyczne sa sprawa $ci$le prywatna —
przekonuje Profesor. — Gléwny manka-
ment autorytarnych reziméw w XX wieku
— préba skupienia wszystkich informacji
w jednym miejscu — moglby sie stac ich
decydujacym atutem w XXI wieku.

Gdyby algorytmy znaly nas tak dobrze,
autorytarne rzady moglyby zyskac abso-
lutng wladze nad swymi obywatelami,
wiekszg nawet niz w nazistowskich Niem-
czech, a opdr wobec takich reziméw mégt-
by by¢ catkowicie niemozliwy. Taki rezim
nie tylko wiedziatby dokltadnie, co kazdy
z nas czuje, lecz takze méglby sprawic, ze
nasze uczucia bytyby zgodne z tym, czego
chca wladze. Dyktatorzy by¢ moze nie by-
liby w stanie zapewni¢ swym obywatelom
opieki zdrowotnej i réwnosci, ale mogliby
sprawi¢, ze poddani by ich kochali —i nie-
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nawidzili ich przeciwnikéw. Demokracja
w swej obecnej postaci moze nie prze-
trwac rewolugji biotechnologicznej i tech-
nologii informacyjnej. Albo demokracja
skutecznie znajdzie na siebie inny pomyst
i przybierze radykalnie nowa postac, albo
ludzie zaczna zy¢ w cyfrowych dyktatu-
rach” (s. 98).

Taka dyktatura nowej generacji mogta-
by kontrolowac kazdego i w kazdej dzie-
dzinie zycia niczym w przerazajacej wizji
Orwella. ,Nie bedzie to powr6t do czaséw
Hitlera i Stalina. Cyfrowe dyktatury beda
sie r6zni¢ od nazistowskich Niemiec tak
bardzo, jak nazistowskie Niemcy r6znity
sie od Francji z okresu ancien regime’u”
(s.98). Sprzyjac jej moga trudne do odwré-
cenia skutki rozwarstwienia spolecznego,
gdzie bogactwo bedzie dawato dostep do
nowoczesnej medycyny, a ub6stwo skut-
kowatlo biologicznym, intelektualnym
i genetycznym uposledzeniem.

W calej historii bogaci i arystokracja
zawsze wyobrazali sobie, ze géruja nad
wszystkimi innymi pod wzgledem réz-
nych zdolnosci i ze wlaénie dlatego to oni
maja kontrole nad reszta ludzi. O ile nam
wiadomo, nie byla to prawda — pisze Ha-
rari. — Przecietny ksiaze nie byl bardziej
utalentowany niz przecietny chlop — swa
wyzszo$¢ zawdzieczal jedynie niespra-
wiedliwosci oraz dyskryminacji prawnej
i ekonomicznej. Jednakze w 2100 roku
bogacze moga by¢ naprawde bardziej
utalentowani, bardziej kreatywni i in-
teligentniejsi niz mieszkancy slumséw.
Z chwila gdy miedzy bogatymi a bied-
nymi w zakresie zdolnosci otworzy sie
prawdziwa przepa$¢, prawie niemozliwe
bedzie jej zasypanie. Jesli bogaci beda uzy-
wac swych lepszych zdolnosci, by jeszcze
bardziej sie wzboga¢, a wieksze bogactwo
pozwoli im kupowac¢ doskonalsze ciala
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imozgi, to z czasem ta przepasé bedzie sie
tylko poglebia¢. W 2100 roku najbogatszy
jeden procent ludzi moze nie tylko posia-
dac wiekszos¢ swiatowego bogactwa, lecz
takze wiekszo$¢ Swiatowego piekna, kre-
atywnosci i zdrowia.

Dlatego te dwa polaczone procesy —
bioinzynieria oraz pojawienie si¢ sztucz-
nej inteligencji - moga spowodowacé po-
dzial ludzkosci na niewielka klase super-
ludzi oraz ogromny margines spoleczny
bezuzytecznych homo sapiens. A te juz
i tak nie wrézaca niczego dobrego per-
spektywe dodatkowo moze pogorszy¢
sytuacja, w ktérej masy beda tracity swoje
znaczenie ekonomiczne i wladze politycz-
na, a panstwu — przynajmniej czeSciowo
— przestanie az tak zaleze¢ na fozeniu na
opieke zdrowotna i spoleczng oraz eduka-
cje. Bycie niepotrzebnym pocigga za soba
ogromne niebezpieczenstwo. Przyszlos¢
mas bedzie wowczas zalezala od zyczli-
wosci niewielkiej elity. By¢ moze tej zycz-
liwosci wystarczy na kilkadziesiat lat. Ale
w czasie kryzysu - na przyklad z powodu
katastrofy klimatycznej — moze okaza¢ sie,
ze najtatwiej bedzie machna¢ reka na tych
zbednych ludzi” (s. 108-109).

Czy mozemy temu zapobiec? By¢ moze,
zdaniem Harariego, jesli nie poprzemy
zadnego z nacjonalizméw (nacjonali-
styczny izolacjonizm uniemozliwia usu-
niecie zagrozenia nuklearnego i kryzysu
ekologicznego), a panstwa zdobeda sie
na wspoéltprace w zwalczaniu wspélnych
zagrozen dla ludzkosci. Brzmi to patetycz-
nie, ale autor przekonywajaco uzasadnia,
ze to jedyna dobra droga. Nie bagateli-
zuje tez glupoty politykéw i wyborcow
(s. 235-236), problemu tzw. postprawdy
w mediach (s. 298-307), wplywu religii na
politykow i spoteczenistwa, grozby wojny
(cho¢ zauwaza, ze najwieksze zwyciestwo
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za naszej pamieci, tj. pokonanie ZSRR
przez USA, dokonato sie pokojowo —s. 226)
czy wplywu islamskiego terroryzmu na
polityke miedzynarodowa. W ostatnie;
kwestii warto zapamietac nastepujacy wy-
wod Harariego. ,Terrorysci spodziewaja
sie, ze gdy rozjuszony nieprzyjaciel uzy-
je przeciwko nim swej ogromnej potegi,
wywola przez to o wiele gwaltowniejsza
burze militarna i polityczna niz ta, jaka oni
sami mogliby kiedykolwiek spowodowac.
W czasie burzy zawsze dzieje sie mnostwo
nieprzewidzianych rzeczy. Ludzie popel-
niaja bledy, dopuszczaja sie potwornosci,
panstwa neutralne zmieniajg stanowi-
sko, a r6wnowaga sil sie przesuwa. Dla-
tego terrorysci sg jak mucha, ktdra stara
sie zniszczy¢ sklad porcelany. Mucha jest
tak staba, Ze nie jest w stanie przesuna¢
filizanki. Jak wiec zabiera sie do dziela
zniszczenia? Znajduje stonia, wchodzi mu
do ucha i zaczyna bzycze¢. Slon ze stra-
chu i wéciekloéci wpada w szal - i rujnuje
wszystko dookota. Tak wtasnie stato sie po
11 wrzeénia, gdy islamscy fundamentali-
$ci podburzyli amerykaniskiego stonia, by
zniszczyl bliskowschodni sklad porcelany.
A na $wiecie nie brakuje wybuchowych
stoni” (s. 211-212).

W koncowej czesci pracy Harari prébu-
je zgodnie z zapowiedzig okresli¢, jak bar-
dzo juz jesteSmy zatrwozeni i czego po-
trzebujemy, aby przej$¢ przez trudny czas
przemian. Zacheca do lepszego poznania
siebie. W pamie¢ zapadaja w szczegélno-
Sci jego rady dotyczace selekcjonowania
informagji i edukacji.

~Po pierwsze, jesli chcesz niezawodnej
informacji - zapla¢ za nig — pisze. - Jesli
twoje wiadomosci sa darmowe, moze by¢
tak, ze w rzeczywistosci to Ciebie kto$
sprzedaje. (...) Druga praktyczna rada
glosi, ze jedli jakie$ sprawy wydaja Ci sie
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wyjatkowo wazne, to podejmij wysitek,
aby zapoznac sie z powstala na ten temat
literatura naukowq” (s. 314). Zalewaja nas
olbrzymie ilosci informacji, w tym wiele
fake news, nie do przecenienia jest wiec
zdolnos¢ ich rozumienia i taczenia w szer-
szy obraz. Szkoly powinny zatem nie
przekazywac kolejnych wiadomosci, ale
przede wszystkim uczy¢ krytycznego my-
§lenia, komunikacji, kooperacji i kreatyw-
nosci (s. 334-335). Takie przygotowanie
pomoze przetrwaé w $wiecie, gdzie pew-
nikiem jest sama zmiana, cho¢ nie sposéb
jej jeszcze zdefiniowad, ale przetrwania
nie gwarantuje. ,By przetrwac i rozwijaé
sie w takim $wiecie, potrzebne beda nie-

Andrzej Tomaszek

zwykla elastyczno$¢ umystowa i potezne
rezerwy rownowagi emocjonalnej — prze-
strzega Harari. — Trzeba bedzie nieustan-
nie rezygnowac z kolejnych rzeczy, ktére
Swietnie sie zna, a przyzwyczaja¢ do tego,
co nieznane. (...) Odpornosci nie da sie
nauczy¢ dzieki przeczytaniu ksiazek ani
wystuchaniu wyktadu” (s. 339).

Podobnie, jak historie z cyklu Black Mir-
ror, ktére zmuszaja do refleksji na temat
wplywu SI i nowoczesnych technologii
na nasze zycie, ale nie maja szczesliwego
zakonczenia, lektura 21 lekcji nie relaksuje
i nie pozostawia czytelnika w stanie bez-
troski. Warto wszakze po te ksiazke jak
najpredzej siegnac.

Autor jest adwokatem (ORA w Warszawie).
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MICHAL JABLONSKI | KRZYSZTOF KOZMINSKI
BANKOWE KREDYTY WALORYZOWANE DO KURSU
WALUT OBCYCH W ORZECZNICTWIE SADOWYM,

WARSZAWA 2018

Kredyty frankowe od
kilku lat wzbudzaja nie-
stabnace kontrowersje
wéréd doniesien medial-
nychispotecznych w Pol-
sce. Dyskusje rozbudzaja
kolejne propozycje roz-
wigzania sprawy tzw.
Jfrankowiczéw”. Miedzy
innymi w zwigzku z jed-
na z takich propozycji,
ktéra zostala przedsta-
wiona przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Pol-
skiej, zrodzit sie pomyst
»przeprowadzenia badan po$wieconych
prawnej sytuacji konsumentéw, ktérzy
zdecydowali sie na zawarcie umowy
kredytu denominowanego/indeksowa-
nego” (s. 10). Ich efektem jest recenzo-
wana publikacja naukowa, bedaca anali-

(20 woslters Kluwer
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BANKOWE KREDYTY
WALDRYZOWANE

‘DO KURSU WALUT OBCYCH
W ORZECZNICTWIE SADOWYM

Michat Jablonski, Krzysztof Kodminski
S P PSSy
R e R s S R iy Al

zg orzecznictwa sgdéw
powszechnych w Polsce.
Jak zaznaczaja we wste-
pie Autorzy, celem tej
ksiazki jest zaprezento-
wanie zagadnienia kre-
dytéw waloryzowanych
do kursu walut obcych
z perspektywy wydawa-
nych wyrokéw, majac na
wzgledzie, ze medialna
relacja jest nierzetelna,
sprowadza sie do analizy
problemu w kontekscie
irrelewantnych z punk-
tu widzenia przepiséw prawa pytan (np.
»czy banki mialy franki”) oraz wyciaga-
nia pochopnych wnioskéw z wybidérczo
cytowanych wypowiedzi orzeczniczych.
Dzieki tej publikacji mozliwe jest doklad-
ne przyjrzenie sie dyskusji wokél sytuacji
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prawnej kredytobiorcéw nie tylko w kon-
tekécie zagadnien prawnych, ale réwniez
z punktu widzenia etyki czy moralnosci.
Autorzy skupiaja sie miedzy innymi na
pytaniach dotyczacych waznosci umowy
kredytu waloryzowanego do kursu walut
obcych oraz obowigzkéw informacyjnych
banku, zastanawiajac sie przy tym nad
»zasadnoscig przyznawania szczegolnej
ochrony prawnej osobom, ktére (liczac na
oplacalnos¢ takiego rozwiazania) zdecy-
dowaly sie na zawarcie umowy kredytu
okreslonego w walucie, w ktérej nie zara-
biaty oraz etyka przedsigbiorcéw oraz mo-
ralnoscig dzialania bankéw (...)" (s. 12).

Na poczatku warto podkresli¢, ze
ksiazka w nowatorski sposéb podchodzi
do problemu, poddajac analizie bogaty
material orzeczniczy sadéw pierwszej
i drugiej instancji. Nalezy w tym miejscu
zgodzi¢ sie z Autorami, ze oparcie badan
w gléwnej mierze na orzeczeniach sadéw
nizszej instancji sprzyja sformulowaniu
generalnych wnioskéw na temat proble-
mu kredytéw waloryzowanych do kursu
walut obcych. Orzeczenia Sadu Najwyz-
szego, Trybunalu Konstytucyjnego czy
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Euro-
pejskiej pojawiaja sie w publikacji o tyle,
o ile wzbogacaja wyjasnienia tematu lub
wplywaja na stanowiska powszechnych
sad6éw krajowych (s. 123).

Ksiazka sklada sie z 9 rozdzialéw po-
przedzonych wstepem, w ktérym Au-
torzy krétko komentuja okolicznosci jej
powstania i wyjasniaja cel, jaki przy$wie-
cal ich pracy. Pierwszy rozdzial wprowa-
dza w dyskusje toczaca sie w kontekscie
konfliktu kredytobiorcéw z bankami,
doskonale obrazujac tym samym tto pro-
blemu. W drugim Autorzy przytaczaja
najwazniejsze regulacje prawne, ktére
maja zastosowanie w omawianym sporze,
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opatrujac poszczegolne przepisy komen-
tarzem. Dzieki temu czytelnik od samego
poczatku wie, w ramach jakich regulacji
toczy sie dyskusja oraz jakie jest prawne
uwarunkowanie omawianej materii. Trze-
ci rozdzial zostal poswiecony metodologii
i przebiegowi badan. O ile niewatpliwie
jest to wazna cze$¢ publikagji, o tyle wy-
daje sie, ze zbyt doktadne i szczegblowe
skupienie sie na tych kwestiach moze nie
by¢ dla czytelnika az tak interesujace, na-
wet gdy weZzmiemy pod uwage, ze do tej
pory jest to jedyna w swoim rodzaju pu-
blikacja o tej tematyce. Niewatpliwie reak-
cje, z jakimi zetkneli sie¢ Autorzy w trakcie
zdobywania materialu orzeczniczego, sa
na tyle zaskakujace, a czasami wrecz obu-
rzajace, ze warto uSwiadomi¢ odbiorce,
z jakimi trudnoéciami musieli sie¢ zmie-
rzy¢ doktorzy, aby rzetelnie przygotowac
to opracowanie, jednakze nie wydaje sie,
aby ta materia byta na tyle kluczowa, zeby
poswiecac jej kilkanascie stron publikacji.
W kolejnych rozdziatach Autorzy prze-
chodza juz do gléwnego tematu, jakim
jest zbadanie probleméw wynikajacych
z zawieranych uméw kredytu, na poczat-
ku przywolujac analizowane orzecznic-
two w kontekscie argumentéw wysuwa-
nych przez osoby, ktére zaciagnely kredyt
waloryzowany do kursu waluty obcej, aby
nastepnie przejé¢ do dalszej czesci rozwa-
zan skoncentrowanych woko6t umoéw kre-
dytu waloryzowanego do franka szwaj-
carskiego. Na uwage zastuguje ciekawy
rozdzial poSwiecony rozwazaniom, czy
aby na pewno sytuacja frankowiczéw
jest nadzwyczajna i powinna by¢ kwali-
fikowana jako kryzys prawny, spoleczny
czy polityczny. Nastepnie Autorzy ko-
mentuja toczacy sie dyskusje, odnoszac
sie jednoczesnie do strategii i postulatéw
formutowanych przez srodowisko kredy-
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tobiorcéw. Ostatnie rozdziaty sa skupione
wokol mozliwosci rozwigzania sporéw
frankowych. Autorzy posuneli sie do pré-
by nakreélenia wskazéwek mogacych by¢
przydatnymi dla sadu przy rozstrzyganiu
tego typu spraw oraz odniesli sie do pro-
pozycji ingerendji legislacyjnej, ktdra, jak
zostalo wspomniane, stala sie inspiracja
do zainteresowania si¢ problemem.
Podstawe opracowania stanowi, prze-
prowadzona w rozdziale 4. pracy, analiza
orzecznictwa. Spoéréd ponad pieciuset
orzeczen w publikacji zostaly przedsta-
wione jedynie te, ktére s3 zdaniem Auto-
réw reprezentatywne i pokazuja stano-
wisko sadu wobec danego zagadnienia.
Rozdzial podzielony jest na podrozdzialy,
w ktérych ogélnie ujete tezy kredyto-
biorcéw sa szczegblowo przedstawione
i uargumentowane. Pozwolilo to upo-
rzagdkowaé badany material i nadalo tej
czesci wywodu spdjny charakter. Warto
réwniez zauwazyc, ze rozdzial ten nie jest
poswiecony stricte kredytom frankowym,
a opisuje sytuacje szerzej, z punktu widze-
nia kredytéw waloryzowanych kursem
waluty obcej, aby pdzniej rozwazania te
zostaly wykorzystane do sformutowania
uwag w kontekscie frankowiczéw. Cyto-
wane fragmenty orzeczen sa poprzedzo-
ne wstepem, w ktérym zaprezentowane
sa dotychczasowe doniesienia medialne,
wypowiedzi §rodowiska kredytobiorcow,
a tam gdzie temat wymaga szerszego wy-
jasnienia, nastepuje omdéwienie problemu
na gruncie prawnym (s. 87-101). Co jest
nader wazne, po czesci przytoczonych
orzeczen formulowane sg polowiczne
wnioski, aby na koniec wyprowadzi¢ kon-
kluzje do danego argumentu. Taki sposéb
ujecia tematu jest niezwykle atrakcyjny
dla czytelnika. Biorac pod uwage fakt, ze
wiele z pojawiajacych sie zarzutéw jest ko-
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mentowanych w publicystyce, czytelnik
ma mozliwo$¢ skonfrontowania pojawia-
jacych sie w mediach argumentéw z uza-
sadnieniami sadéw do poszczegdlnych
tez orzeczniczych oraz z formulowanymi
w doktrynie pogladami na dany temat.

Argumenty wysuwane przez kredy-
tobiorcéw mozna podzieli¢ umownie na
dwie grupy. Pierwsza z nich dotyczy nad-
uzywania pozycji bankéw, druga skupia
sie wokol konstrukcji samej umowy kre-
dytu. Analiza orzecznictwa rozpoczyna
si¢ od zarzutu generalnej niezgodnosci
z prawem kredytowych klauzul deno-
minacyjnych i indeksacyjnych. Tezy kre-
dytobiorcéw o zasadniczej niezgodnosci
z prawem kredytéw walutowych nie
spotkaly sie z aprobata sadéw, co zostalo
uzasadniane tym, ze ,o0 legalnosci badz
nielegalnoéci danej instytucji (...) decydu-
je stan obiektywny, obowiazujace normy
prawne o charakterze generalnym i abs-
trakcyjnym” (s. 72).

Nastepnie zostaje oméwiona kwe-
stia banku jako instytucji zaufania pu-
blicznego. Autorzy nie tylko przytaczajg
argument kredytobiorcéw, ale réwniez
zarysowuja problem szerzej, komentujac
skutki, jakie niesie przypisanie bankowi
takiego statusu, odwolujac sie w tym celu
do pogladéw doktryny oraz orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego i Sadu Naj-
wyzszego. Argument ten jest niezwykle
doniosty i jako taki stosowany jest nie tyl-
ko przeciwko bankom, ale réwniez moze
stuzy¢ jako Srodek wywarcia presji na
wladze publiczna. Tym cenniejsze jest tak
dokladne i rzetelne jego oméwienie w re-
cenzowanej publikacji.

Jedna z ciekawszych analiz zapre-
zentowanych w pracy dotyczy zarzutu
niedopelnienia obowigzkéw informacyj-
nych przez banki. Jak formutuja Autorzy,
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podnosisie, ,jakoby zarzady bankéw mia-
ly $wiadomos¢, ze kurs franka szwajcar-
skiego «pojdzie w gore» (lub «moze pojsc
w gore»), czego klienci nie byli Swiadomi”
(s. 153). Wiaze sie to posrednio z bardzo
waznym problemem wyr6zniania indy-
widualnej sytuacji konsumentéw. Jak
zauwazyli Autorzy publikacji, sady kaz-
dorazowo badaja w procesie okolicznosci
ewentualnej nieSwiadomosci kredyto-
biorcéw, jednak nie tylko majac na wzgle-
dzie zakwalifikowanie ich do kategorii
konsumentdw, ale réwniez réznicujac ich
sytuacje ze wzgledu na indywidualne ce-
chy jak stan intelektualny, wykonywany
zawdd czy wyksztalcenie. Stan wiedzy
kredytobiorcy nie ma oczywiscie wplywu
na obowiazki informacyjne banku, jednak
moze miec znaczenie przy ocenie nieSwia-
domosci podejmowanych przez kredyto-
biorce dzialan.

Analiza zarzutéw wysuwanych przez
kredytobiorcow wobec bankéw jest za-
konczona rzetelnym podsumowaniem,
w ktérym zostajg pokrétce omdéwione
pojawiajace sie do tej pory wnioski, ko-
mentarze z publicystyki czy strategie
kredytobiorcéw. Jedna z czotowych kon-
kluzji jasno stanowi, ze nie mozna moé-
wi¢ o wypracowanej linii orzeczniczej
w temacie kredytéw waloryzowanych do
kursu walut obcych. Brak ugruntowane-
go stanowiska w orzecznictwie w kwestii
frankowiczéw pozornie moze wydawac
sie wada, ale jak czytamy w opracowaniu,
okolicznosci zwigzane z zawieraniem po-
szczegblnych uméw bywaja na tyle r6zne,
ze nie jest mozliwe wypracowanie jednoli-
tego stanowiska sadow w tej materii.

Pojawienie sie publikacji na rynku wy-
wolalo fale krytyki ze strony srodowisk
kredytobiorcéw. Autorom zarzucano
miedzy innymi stronniczo$¢ na korzyéc¢
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bankéw i brak rzetelnosci w doborze
orzeczen. Krytyka ta moze pozornie zda-
wac si¢ uzasadniona z racji, ze wyniki
analizy pokazuja, iz niewiele z argumen-
tow przytaczanych przez kredytobior-
cOw znalazlo poparcie w orzecznictwie,
a co wiecej — nie wydaje sie, aby zasadne
bylo je uznawaé. Nie sprawia to jednak,
ze publikacji mozna postawi¢ zarzut bra-
ku obiektywizmu. Formulowanie takich
oskarzen moze wynika¢ w gléwnej mie-
rze z pobieznej analizy tematu. Jak juz
zostalo wspomniane, Autorzy w swojej
publikacji rzetelnie uzasadniali swoje
stanowisko, nie ulegajac bezkrytycznie
uzasadnieniom sporzadzanym przez
sady, a to pozwala na obiektywne sfor-
mulowanie wnioskéw co do zasadnoéci
poszczegdlnych argumentow.

Majac na wzgledzie wage problemu
kredytéw waloryzowanych do kursu wa-
lut obcych, nalezy sie zgodzi¢, ze recenzo-
wana publikacja zajmuje niezwykle istot-
na pozycje na rynku. Pomimo ze stuszna
jest teza Autoréw co do braku kryzysu
prawnego, politycznego czy spolecznego
w kontekscie omawianej materii, to nie-
stety przekazy medialne staraja sie calg
sytuacje przedstawi¢ wlasnie jako nad-
zwyczajng. W konsekwencji wywierana
jest presja na wladze publiczne, jakoby
posrednio odpowiedzialne za polozenie,
w jakim znaleZli sie kredytobiorcy, czego
skutki mozemy zaobserwowaé w postaci
propozycji zmian legislacyjnych majacych
stanowi¢ reakcje pafistwa na problemy
frankowe. Ingerencja ustawodawcy w do-
tychczas obowiazujace umowy jest posu-
nieciem niezwykle ryzykownym ze wzgle-
du chociazby na zasade zakazu retroakcji,
0 czym mozemy przeczyta¢ w publikacji.
Tym bardziej pozycja ta zajmuje donioste
miejsce w literaturze dotyczacej kredytéw
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waloryzowanych. Jej adresatem, zgodnie
z zalozeniem Autoréw;, jest szerokie grono
odbiorcéw. Z powodzeniem moze stuzy¢
sedziom przy wydawaniu rozstrzygniec,
jak i stronom sporu, bez wzgledu na to,
czy sa to profesjonalni pelnomocnicy, czy
tez nie. Pomimo ze podstawowym celem
publikacji bylo przedstawienie aktualne;
sytuacji dotyczacej kredytéw waloryzo-
wanych do kursu waluty obcej, ktéry to
cel z pewnoscia udalo sie osiggna¢, to na-
lezy doceni¢, ze Autorzy mimo wszystko

Marta Sledz

poszli krok dalej i odniesli sie do prezen-
towanych w literaturze mozliwoéci roz-
wigzan problemu i konsekwencji rézno-
rakich rozstrzygnie¢ sadéw. To réwniez
przyczynilo sie do sformulowania tezy, ze
recenzowana publikacja jest wartosciowa
i bogata w rozwazania, prezentujaca za-
istniala sytuacje rzetelnie i dajaca mozli-
wos¢ skonfrontowania postulatéw formu-
towanych przez kredytobiorcéw z analizg
prawng poszczegdlnych zagadnief oraz
tezami orzeczniczymi sadéw.

Autorka jest studentka V roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie. Jej
zainteresowania naukowe skupiaja sie wokél prawa cywilnego i handlowego, ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem prawa konsumenckiego i ochrony danych osobowych.

138

PALESTRA 3/2019



Szpalty pamieci
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WIADYStAW PIOTROWSKI
(1907-1973)

Przyszty rybnicki prawnik urodzit sie
5.09.1907 r. w Debicy na tzw. Kepie. Ro-
dzicami byli Barttomiej i Ludwika z domu
Armata. Powila ona takze Bolestawa, He-
lene, Stanistawe i Kazimierza. Piotrowscy
byli rodzing zajmujaca sie uprawa roli.

Na Slgsku, w Rybniku, pojawili sie na
poczatku lat 30. ubieglego wieku. Wiady-
slaw ukoniczyl przed wojna studia prawni-
cze na Uniwersytecie Jagiellonskim. Apli-
kowal u mec. Dombka. Kancelarie pro-
wadzit w Rybniku i Katowicach. Jeszcze
w 1936 r. obronil na Uniwersytecie Jagiel-
lonskim prace doktorska z zakresu zagad-
nief ekonomiczno-prawnych, Zagadnienia
trafnego opodatkowania dochodu o0séb praw-
nych. W gronie promotoréw znajdowat
sie rektor krakowskiej Alma Mater oraz
dziekan Wydzialu Prawa i Administracji.
Tego samego roku Wladystaw Piotrowski
pojal za Zzone cérke rybnickiego kupca
i wytworcy, Magdalene. Slub miat miejsce
22 lipca. Ciekawostke stanowi fakt, ze tuz
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po wojnie jego brat, oficer przedwojenne-
go WD Bolestaw, pojat za Zone jej siostre
Rute. Po Slubie zostal aresztowany przez
UB. Byt przetrzymywany na Rakowieckiej
w Warszawie. Potem zostal przewieziony
do cieszacych sie jak najgorsza stawa Wro-
nek — wybite zeby, odbita watroba (jej mar-
skos¢ spowodowata przedwczesny zgon).
Ruta po odwiedzinach u meza poronila.
Podczas I wojny $wiatowej Wiadystaw
zglosit swoj akces do polskiego patriotycz-
nego podziemia. W 1940 r. wstapit do ZWZ.
W miedzyczasie rodzina Piotrowskich zo-
stala deportowana do Debicy. Tu Wilady-
staw zostal szefem kontrwywiadu AK na
okreg debicki. Konkretnie chodzilo o gru-
pe Kedywu ,Deser” (przypuszczalnie 12
0s6b). Nosit pseudonim Skowron. W lesie
w wolnych chwilach uczyl si¢ angielskiego.
Tymczasem brat Bolestaw odbywat kare od-
osobnienia w niemieckim oflagu. Syn mi-
nistra Leszka Piotrowskiego, Janusz, wspo-
mnial, Ze jako student Wiadystaw wdawat
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sie jeszcze w Debicy nawet w béjki z Zyda-
mi. A jednak w czasie okupacji wspomagat
swych bliskich w ukrywaniu w okolicach
Debicy dwoch rodzin zydowskich. Jako ze
mamy do czynienia z kontrwywiadem AK,
nic nie wiadomo (jak na razie) o dalszych
poczynaniach ilosach Wiadystawa. Wiemy
na pewno, ze byt delegatem Rzadu Polskie-
go na Gorny Slask.

W 1945 r. zjawil sie¢ w Katowicach.
Otworzyt kancelarie w przestronnym
mieszkaniu po konsulu francuskim (po
aresztowaniu mieszkanie to zajal jeden
z ubekéw prowadzacych $ledztwo).
W kancelarii pracowata szwagierka Wia-
dystawa. W latach 1945-1947 Piotrowski
z wielkim oddaniem bronil rybnickich

140

NOS _RECTOR

s e
- N iy

DECAN_UL: COLLEG‘] PROFES DRU
FACULTATIS - At oLl

UNIVERSITATIS CRACOVIENS,

hac tabula pro, bmur tesfatum e vniumnh 1
" Dominum Q0 HStaY q%

oriundum

Rector
Universitatia Cr.unvwnsia

BRI e

R~ o

akowcow. Aresztowany i wywieziony do
Warszawy. Wladystaw podpad! nie tylko
owa skuteczng obrong. Mégt znac¢ cenne
tajemnice z czasu wojny, byl przedstawi-
cielem rzadu Tomasza Arciszewskiego,
a do tego przewodzil §laskiej WiN. Jego
proces odbywat sie w jednym z katowic-
kich kin. Pewnego dnia podczas transpor-
tu wykorzystal nie tylko spryt, ale takze
zwinno$¢. Udat sie do ubikacjii w miejscu,
gdzie pociag wyraznie zwalnial, wyskoczyt
przez okno. Schronit sie prawdopodobnie
w Dabrowie Gérniczej urodziny znanego
mu fotografa. Potem u pewnego ksiedza
na Rzeszowszczyznie. A nastgpnie w roz-
nych klasztorach. W IPN znajduje sie jego
teczka obrazujaca czas inwigilacji UB.
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Wiadystaw Piotrowski

Szpalty pamieci

Przez Niemcy dotarl do Londynu
(przypuszczalnie droga wiodla przez Tatry
i Austrie). Podobno przedstawiciele rzadu
londynskiego proponowali mu, aby zasta-
pil bestialsko zamordowanego rotmistrza
Pileckiego. Odmoéwil. Nie po to uciekal
z kraju... priwiélanskiego. Po jakim$ czasie
pozostal bez srodkéw do zycia. Najat sie
wiec jako zwykly marynarz na statku ply-
nacym do Ameryki, gdzie nastepnie zaczat
prace jako prosty robotnik w jednej z fa-
bryk. Podobnie jak polscy bohaterscy ge-
neralowie na Wyspach Brytyjskich. Oczy-
wiscie zaczal dzialalno$¢ wsréd Polonii.
A jako ze nigdy nie przyjat obywatelstwa
amerykanskiego, nie mégt nostryfikowac
swych dyplomoéw. Ergo nie mogl pracowaé
w swym zawodzie adwokata. Niemniej
jednak pomagat ludziom, udzielajac cen-
nych porad (najczesciej darmowych). Pel-
nit funkcje radcy prawnego Zwigzku Naro-
dowego Polski w Stanach Zjednoczonych
Ameryki PéInocnej. W latach 50. XX w.
zajmowal sie takze adopcja polskich dzieci
w USA. Na wizytéwce (polsko- i angielsko-
ezycznej) anonsujacej Du Barry Enterprises
dr. Wladystawa Piotrowskiego widnieje
zapis ,zalatwia wszystkie sprawy prawne
w POLSCE. Poniedziatek i czwartek od 14
do 19. 1239 N. Ashland Ave”. Stosunkowo
szybko objal fotel redaktora naczelnego

Michal M. Palica

polskiego dziennika zwiazkowego” w Chi-
cago, noszacego nazwe ,Dziennik Polski”.
Umart nagle na zawat 1.04.1973 . Podob-
no miat tego dnia powiedzie¢ do znajomej
,Jeszcze nigdy nie zrobitem 1 kwietnia zad-
nego psikusa”. Uwage zwraca raport coro-
nera, w ktdrym zamiast imienia Wiadystaw
wpisano Walter. Wiadystaw z Magdalena
mieli trzech synéw —Leszka, Andrzeja i Pio-
tra. Malzenstwo po wyjezdzie Wladyslawa
nigdy juz nie widzialo sie ze soba. Pogrzeb
Wiadyslawa odbyt sie 4.04.1973 r. w Chica-
go. Tego samego dnia odprawiono msze $w.
w kosciele $w. Antoniego (obecna bazylika)
oraz w kosciele parafialnym w Debicy.

Warto podkresli¢, ze mimo iz rodzina
Piotrowskich nie miata $laskich korzeni, to
jednak wiasnie tu je zapuscita. Wladystaw
byl w poczcie sztandarowym podczas kil-
kudziesigciotysigcznej manifestacji, jaka
stala sie w Katowicach ostatnia droga Woj-
ciecha Korfantego w sierpniu 1939 r. Cho¢
sam sklaniat sie ku endecji Dmowskiego,
to nazywat Korfantego Krélem Duchem.
Szacunek dla Korfantego, empatia, jaka
darzyl jego rodzine po tym, co go spotka-
to, przy prawosci, patriotyzmie i profesjo-
nalizmie Wladystawa, owocowaly z pew-
nosciag podczas proceséw powojennych,
gdy czasem zdawalo sie, ze broni spraw
beznadziejnych.
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Wskazowki dla Autoréw

Do procedury recenzyjnej oraz ewentualnej publikacji dopuszczane bedg artykuly naukowe o ob-
jetosci 11-22 stron znormalizowanego maszynopisu wraz z przypisami (1 strona maszynopisu = 1800
znakéw ze spacjami; 1 arkusz = 22 strony maszynopisu). Objeto$¢ glos i przegladow orzecznictwa nie
powinna przekraczaé 10-12 stron maszynopisu, a sylwetek uznanych adwokatéw, felietonéw, pytan
i odpowiedzi prawnych oraz recenzji ksiagzek — 2-3 stron maszynopisu.

Sprawozdania z konferencji, zjazdéw oraz srodowiskowych imprez integracyjnych (wraz ze zdje-
ciami, filmami i innymi materialami audiowizualnymi), teksty informacyjne, kalendaria i zapowiedzi
wydarzen, dluzsze sylwetki oraz inne cenne materialy istotne dla $rodowiska publikujemy przede
wszystkim na stronie internetowej i w portalu ,Palestry”.

Teksty prosze przesyla¢ droga elektroniczng na e-mail: redakcja@palestra.pl w formacie word, rtf
lub odt. Kazdy artykul naukowy, glosa lub przeglad orzecznictwa powinien zawierac:

- tytul w jezyku polskim i angielskim,

— abstrakt w jezyku polskim i angielskim opisujacy w jak najprostszy sposob, czego dotyczy ana-

lizowany w tekscie problem (max. 500 znakéw),

- slowa kluczowe w jezyku polskim i angielskim,

- wyrazny podzial tekstu na lead (wprowadzenie w tematyke i przyciagniecie uwagi czytelnikow,
ktéry moze by¢ tozsamy z abstraktem, ale nie musi), §rodtytuty (rozdzialy i ewentualnie podroz-
dzialy), wnioski lub podsumowanie,

- informacje o autorze (autorach) w jezyku polskim i angielskim, ich tytuly naukowe, status za-
wodowy i naukowy, informacje o afiliacji, dane adresowe, numery telefonéw,

- bibliografie zalacznikowa wszystkich publikacji autorskich cytowanych w tekscie,

- oéwiadczenie, ze tekst nie zostal przedstawiony zadnej innej redakcji.

Przypisy powinny znajdowac si¢ na dole strony i by¢ tworzone wedtug ustalonych przez redakcje
standardéw. Przypisy wstawiane na dole strony powinny zawiera¢ odniesienia do wszystkich cytowa-
nych ustaw, wyrokow, ksiazek i czasopism.

Ksiazki cytujemy wedlug wzorca: Inicjal imienia i Nazwisko, Petny tytut publikacji kursywg, miejsce
irok wydania, numer strony cytowanego fragmentu.

Przyktadowo: gdy jest jeden lub kilku autor6w monografii — Z. Radwanski, Prawo cywilne — czgs¢
0g0lna, Warszawa 2009; E. Wojnicka, Autorskie prawa osobiste (w:) System Prawa Prywatnego, red. Z. Ra-
dwanski, t. 13, Prawo autorskie, red. ]. Barta, Warszawa 2007, s. 239.

Artykuly i glosy cytujemy wedlug wzorca: Inicjat imienia i Nazwisko, Petny tytut artykutu lub glosy
kursywg, ,Petny Tytul Czasopisma” rok/numer, numer strony poczatkowej artykutu lub glosy lub tez
numer strony cytowanego fragmentu.

W przypisach powolujemy wszystkie daty i pelne nazwy ustaw powolanych w tekscie, podajemy
odwolania do tekstéw jednolitych publikatoréw oraz prezentujemy pelne dane cytowanych orzeczen
imiejscich publikacji. Daty zapisujemy cyframi arabskimi, nie stosujemy m.in. zapiséw: z dnia, z p6zn.
zm., sygn. akt., tekst jedn. Prawidlowe przykiady to:

- ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.), dalej p.o.a.

- ustawa z 6.06.1974 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2018 . poz. 1600 ze zm.), dalej k.k.,

- wyrok TS z 28.11.2013 r. C-280/12 B, Rada Unii Europejskiej v. Fulmen i Fereydoun Mahmoudian,

ECLLEU:C:2013:775;

- wyrok SN z 17.09.2003 r. (I CK 10/02), LEX nr 82277.

W przypadku kolejnego przywolania cytowanej wczesniej pozycji stosujemy nastepujacy wzorzec:
Inicjat imienia i Nazwisko, Poczgtek tytutu..., numer strony poczatkowej artykutu lub glosy lub tez numer
strony cytowanego fragmentu.

Przykladowo: Z. Radwanski, Prawo cywilne..., s. 112; A Tucholska-Lenart, V. Kwiatkowska-Wojcikie-
wicz, XX lat..., s. 43; ]. Zajadlo, Czy Cyceron..., s. 32; A. Szlezak, O umownych terminach..., s. 43.

Nie stosujemy w przypisach zapiséw, ktére nie odsylaja do konkretnego nazwiska autora i jego
konkretnej publikacji — np. idem, ibidem, tamze, tenze, op. cit.

Bardziej szczegélowe informacje, m.in. dotyczace adiustacji materialéw, znajda Panstwo na stronie
internetowej www.palestra.pl.
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