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STRESZCZENIE

Przedmiotem artykutu jest wspétpraca transgraniczna pomiedzy polskimi organami $ciagania
a organami $cigania z innych krajach cztonkowskich Unii Europejskiej w zakresie pozyskiwa-
nia dowodéw elektronicznych w sprawach karnych. W artykule zostaly oméwione postano-
wienia art. 589g § 1 k.p.k,, art. 5891 § 1 k.p.k., art. 589w § 4 k.p.k. i art. 589ze § 10 k.p.k., ktére
dotycza okreslen dowodéw elektronicznych. Podjeto tez prébe zdefiniowania tych okreslen,
gdyz brak jest ich legalnej definicji. Sformutowano teze, ze obecne okreslenia dowodéw elek-
tronicznych nie sa precyzyjne i wywotuja watpliwosci interpretacyjne. Konieczne jest wiec
uporzadkowanie siatki pojeciowej stosowanej w k.p.k. poprzez stworzenie nowych definicji
lub doprecyzowanie juz istniejacych. Analiza jest prowadzona z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1543 z dnia 12 lipca w sprawie
europejskich nakazéw wydania i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowodéw elektro-
nicznych w postepowaniu karnym oraz w postepowaniu karnym wykonawczym w zwiazku
z wykonaniem kar pozbawienia wolnosci.

Stowa kluczowe: dowdd elektroniczny, korespondencja, wykazy potaczen telefonicznych,
przekazy informagji, dane

THE CONCEPT OF EVIDENCE OBTAINED
FROM ELECTRONIC CORRESPONDENCE

ABSTRACT

The subject of the article is cross-border cooperation between Polish law enforcement
authorities and law enforcement authorities of other European Union Member States in the
field of obtaining electronic evidence in criminal matters. The article discusses the provisions
of Article 589g § 1 CCP, Article 5891 § 1 CCP, Article 589w § 4 CCP and Article 589ze § 10 CCP,

prof. dr hab., Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego (Polska), e-mail:
maciej@rogalski.waw.pl, ORCID: 0000-0003-4366-642X
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@ cie niekomercyjne-Bez utworéw zaleznych 3.0 (http:/ / creativecommons.org/licenses /by-nc-nd /3.0/).
BY NC_SA



2 MACIE] ROGALSKI

which concern the definition of electronic evidence, attempts to define these terms, as there are
no legal definitions of them, and formulates a thesis that the current definitions of electronic
evidence are not precise and raise interpretational doubts. It is therefore necessary to organise
the conceptual framework used in the Code of Criminal Procedure by creating new definitions
or clarifying the existing ones. The analysis carried out is taking into account the provisions of
the Regulation (EU) 2023/1543 of the European Parliament and of the Council of 12 July 2023
on European Production Orders and European Preservation Orders for electronic evidence
in criminal proceedings and for the execution of custodial sentences following criminal
proceedings.

Keywords: electronic evidence, correspondence, telephone call lists, transmissions of
information, data

WPROWADZENIE

Wspélpraca miedzynarodowa pomiedzy polskimi organami Sciagania a organami
Scigania z innych krajéw cztonkowskich UE w zakresie pozyskiwania dowodéw
elektronicznych jest uregulowana w rozdziatach 62a—d Ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks postepowania karnego!. Przepisy rozdziatu 62a i 62b k.p.k. dotycza
wystapienia do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej (dalej jako UE) o wyko-
nanie postanowienia o zatrzymaniu dowodéw lub wystapienia panstwa cztonkow-
skiego UE o wykonanie orzeczenia o zatrzymaniu dowodéw. Natomiast przepisy
rozdziatu 62c i 62d k.p.k. dotycza wystapienia do panstwa cztonkowskiego UE
o przeprowadzenie czynnoéci dochodzeniowych na podstawie Europejskiego
Nakazu Dochodzeniowego? lub wystapienia panstwa cztonkowskiego UE o prze-
prowadzenie czynnosci dochodzeniowych na podstawie END.

Zgodnie z art. 589g § 1 k.p.k., w razie ustalenia, ze mogace stanowi¢ dowdd
w sprawie rzeczy, korespondencja, przesytki, wykazy potaczen telefonicznych lub
innych przekazéw informacji lub dane przechowywane w systemie informatycznym
lub na nodniku, w tym korespondencja przesytana poczta elektroniczna, znajduja sie
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, sad wtasciwy do
rozpoznania sprawy albo prokurator moga wystapi¢ o wykonanie postanowienia
0 ich zatrzymaniu albo zabezpieczeniu bezposrednio do wtasciwego organu sado-
wego tego panstwa. Analogiczna regulacje przewiduje sie w art. 5891 § 1-2 k.p.k.,
ktéry dotyczy wykonania przez wlasciwy miejscowo sad rejonowy albo prokuratora
wydanego przez wtasciwy organ sadowy innego panstwa cztonkowskiego UE orze-
czenia o zatrzymaniu mogacych stanowié¢ dowéd w sprawie rzeczy, korespondendji,
przesytek, wykazoéw potaczeni telefonicznych lub innych przekazéw informacji lub
danych przechowywanych w systemie informatycznym lub na no$niku, w tym
korespondengji przesytanej poczta elektroniczna.

L Dz.U. z 2022 r,, poz. 1375 ze zm., dalej jako k.p.k.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 214 /41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.,
w sprawie Europejskiego Nakazu Dochodzeniowego w sprawach karnych, Dz. Urz. UE L 130/1
z 1.05.2014 r., dalej jako END.

Ius Novum
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POJECIE DOWODOW Z KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] 3

Z kolei postanowienia art. 589w § 4 k.p.k. dotycza wydania dowodéw elektro-
nicznych na zadanie polskiego sadu lub prokuratora na podstawie END?. Przepis
ten odnosi sie do postanowienia o wydaniu END dotyczacego kontroli i utrwalania
treSci rozmoéw telefonicznych oraz utrwalania przy uzyciu §rodkéw technicznych
tre$ci innych rozmoéw lub przekazéw informacji, w tym korespondengji przesytanej
poczta elektroniczna. Analogiczna regulacje, w przypadku z kolei wystapienia pan-
stwa czlonkowskiego UE na podstawie END do polskiego sadu lub prokuratora,
przewiduje sie w art. 589ze § 10 k.p.k.

Przepisy art. 589g § 1 k.p.k., art. 5891 § 1 k.p.k., art. 589w § 4 k.p.k. i art. 589ze
§ 10 k.p.k. postuguja sie okresleniami dotyczacymi dowodéw elektronicznych. Okre-
§lenia te nie posiadaja jednak definicji legalnych. W artykule podjeta zostata préba
zdefiniowania tych okresleni. Sformutowana jest teza, ze obecne okreslenia dowodéw
elektronicznych nie sa precyzyjne i wywotuja watpliwosci interpretacyjne, dlatego
konieczne jest uporzadkowanie siatki pojeciowej stosowanej w przepisach reguluja-
cych wspétprace miedzynarodowa w sprawach karnych pomiedzy paristwami czton-
kowskimi UE w zakresie dowodéw z komunikacji elektronicznej, poprzez stworzenie
definicji wyjasniajacych stosowane okreslenia. Analiza jest prowadzona z uwzglednie-
niem postanowiefn niedawno przyjetego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2023/1543 z dnia 12 lipca w sprawie europejskich nakazéw wydania
i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowodéw elektronicznych w postepowaniu
karnym oraz w postepowaniu karnym wykonawczym w zwiazku z wykonaniem kar
pozbawienia wolnoéci (dalej jako Rozporzadzenie 2023 /1543)*.

DOWODY ELEKTRONICZNE

Na wstepie nalezy wskazaé, ze zar6wno Kodeks postepowania karnego, jak i Kodeks
karny® nie zawieraja legalnej definicji ,dowodu elektronicznego”. W doktrynie ter-
minem ,, dowdd elektroniczny” okreéla sie réznego rodzaju dowody, w szczegdl-
noSci dane zgromadzone w systemach informatycznych lub pozyskane w czasie
przechwytywania korespondengji lub udostepnienia informacji zapisanych na nosni-
kach danych. Wskazuje si¢ takze, ze dowodem elektronicznym sa informacje i dane
zebrane w formie cyfrowej oraz informacje przechowywane lub transmitowane w for-
mie binarnej®.

3 W praktyce END jest coraz czeéciej wykorzystywany, zob. J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zie-
linska, Europejski nakaz dochodzeniowy w praktyce sqdowej i prokuratorskiej — ujawnione problemy
i perspektywy rozwoju, Warszawa 2022, s. 100-104.

¢ Dz Urz. UE L 191/118 z 28.07.2023 r.

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm., dalej
jako k.k.

6 A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Toruni 2004, s. 29-67; A. Adamski, Prawo
karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 192 i n.; B. Oreziak, Dowody elektroniczne a sprawiedliwos¢
procesu karnego, ,Prawo w Dziataniu” 2020, nr 41, s. 191; E. Cassey, Digital Evidence and Computer
Crime: Forensic Science, Computers and the Internet, Baltimore 2000, s. 93 i n.; P. Lambert, The Search
for Elusive Electrons: Getting a Sense of Electronic Evidence, ,,Judicial Studies Institute Journal” 2001,

Tus Novum
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4 MACIE] ROGALSKI

W mysl Konwengji Budapesztanskiej dowody elektroniczne to dowody, ktére
mozna gromadzi¢ w formie cyfrowej w zwiazku z popelnionym przestepstwem?.
Zgodnie z przepisem art. 3 pkt 8 Rozporzadzenia 2023/1543 ,,dowodem elektronicz-
nym” sa ,dane abonenta, dane o ruchu lub dane dotyczace tresci przechowywane
przez ustugodawce, lub w imieniu ustugodawcy, w formie elektronicznej w momen-
cie otrzymania zaswiadczenia europejskiego nakazu wydania dowodéw (EPOC) lub
za$wiadczenia europejskiego nakazu zabezpieczenia dowodéw (EPOC-PR)”. Defi-
nicja dowodu elektronicznego zawiera szereg pojeé, ktére réwniez sa zdefiniowane
w Rozporzadzeniu 2023/1543: ,dane abonenta” (art. 3 pkt 9); , dane o ruchu” (art. 3
pkt 11); ,dane dotyczace tredci” (art. 3 pkt 12); ,ustugodawca” (art. 3 pkt 3).

W przepisach k.p.k. regulujacych wspétprace miedzynarodowa pomiedzy pani-
stwami UE w sprawach karnych uzywa sie nastepujacych okresleri dowodéw elek-
tronicznych:

— korespondengja, przesytki, wykazy potaczen telefonicznych lub innych prze-
kazéw informacji lub dane przechowywane w systemie informatycznym lub
na no$niku, w tym korespondencja przesytana poczta elektroniczna (art. 589g
§ 1 kpk, art. 5891 § 1 k.p.k.).

— kontrola i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych oraz utrwalania przy uzyciu
srodkéw technicznych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym
korespondencji przesytanej poczta elektroniczna (art. 589w § 4 k.p.k.; art. 5891
§1kpk).

Z uwagi na przedmiot i cel artykutu, konieczne jest podjecie préby zdefinio-
wania uzywanych w tych przepisach okreslen dowodéw elektronicznych. Przede
wszystkim w zakresie ogélnego pojecia samej definicji, czym w ogdle jest ,dowdd
elektroniczny”, pomocne jest Rozporzadzenie 2023/1543, ktére zawiera taka defi-
nicje. Przyjecie definicji dowodu elektronicznego w rozporzadzeniu unijnym regu-
lujacym zasady, zgodnie z ktérymi organ panstwa cztonkowskiego moze wydad
w postepowaniu karnym europejski nakaz wydania dowodéw lub europejski nakaz
zabezpieczenia dowodéw, wskazuje na jego odmiennosci i specyfike w stosunku
do innych dowodéw z jednej strony, a z drugiej — na jego znaczenie w praktyce.
W motywach 6, 8, 9, 27, 31, 40, 41 Rozporzadzenia 2023 /1543 wskazuje sie na zna-
czenie dowodoéw elektronicznych i wspétpracy miedzynarodowej w ich pozyskiwa-
niu. W szczegdélnosci wskazaé nalezy na treS¢ motywu nr 31, ktéry okresla zakres
danych, ktérych dotyczy Rozporzadzenie 2023/1543, i jednocze$nie stanowi tresé
definicji ,dowodu elektronicznego” w tym rozporzadzeniu. Motyw ten wskazuje
na nastepujace kategorie danych: dane abonenta, dane o ruchu i dane dotyczace
treSci. W motywie tym dalej wyjasdnia sie, ze: , Takie kategorie sa zgodne z prawem
wielu panstw cztonkowskich i prawem Unii, takim jak dyrektywa 2002/58/WE,
oraz orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, a takze z prawem miedzynarodo-
wym, w szczegdlnoSci konwencja o cyberprzestepczosci”.

nr 1, s. 24-27; M. Taylor, ]. Haggerty, D. Gresty, R. Hegarty, Digital Evidence in Cloud Computing
Systems, ,Computer Law & Security Review” 2010, nr 3, s. 306-307.

7 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie 23 listopada
2001 r.,, Dz.U. z 2015 r., poz. 728.

Ius Novum
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POJECIE DOWODOW Z KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] 5

Rozporzadzenia 2023/1543 jest rozporzadzeniem unijnym, co oznacza obo-
wiazek stosowania przez kraje czlonkowskie jego postanowien, w tym definicji
,dowodu elektronicznego”. Z uwagi na brak ogélnej definicji ,dowodu elektronicz-
nego” w postanowieniach rozdziatéw 62a-62d k.p.k. i potrzebe ich dostosowania
do tresci Rozporzadzenia 2023/1543, byloby uzasadnione wprowadzenie definigji
z tego rozporzadzenia do przepiséw krajowych.

KORESPONDENCJA, W TYM KORESPONDENCJA
PRZESYEANA POCZTA ELEKTRONICZNA

W przepisie art. 589g § 1 k.p.k. oraz art. 5891 § 1 k.p.k. uzywane jest okreslenie
~przesytka”, ktére moze wywotywacé watpliwosci interpretacyjne, w szczegélnosci
co do objecia zakresem pojecia dowdd elektroniczny. Ustawa prawo pocztowe$ nie
definiuje pojecia , przesytki”, ale pojecie , przesytki pocztowej”. Zgodnie z art. 3
pkt 21 p.p. przesyltka pocztowa jest rzecz opatrzona oznaczeniem adresata i adre-
sem, przedtozona do przyjecia lub przyjeta przez operatora pocztowego w celu
przemieszczenia i doreczenia adresatowi. Z uwagi na ciagle tradycyjny sposéb
dostarczania przesylek, wyrazajacy sie w fizycznym ich dostarczeniu jako rzeczy,
nie mozna méwié o tak rozumianej przesylce pocztowej jako dowodzie elektronicz-
nym. W takim tez znaczeniu, pomimo niedoprecyzowania przez uzycie do prze-
sylki przymiotnika , pocztowa”, wydaje sie uzyte okreSlenie , przesytki” w art. 218
§ 1 k.p.k., skoro mowa w tym przepisie o obowiazku urzedéw, instytucji i podmio-
téw prowadzacych dziatalnosci w dziedzinie poczty — wydania przesytki. Przyja¢
wiec nalezy, ze w wypadku uzytego w art. 589g § 1 k.p.k. i art. 5891 § 1 k.p.k.
okreslenia przesylki, nie chodzi o dowéd pochodzacy z komunikagji elektroniczne;.

Watpliwosci budzi réwniez pojecie ,korespondencja” — i wymaga doprecyzo-
wania. Przyjmuje sie, ze ,korespondencja” oznacza sposéb komunikowania sie
miedzy osobami (fizycznymi i prawnymi) w dowolnej formie, w szczegdlnosci
pismem, gltosem, obrazem, w jakikolwiek sposéb, np. za pomoca poczty pisemnej,
faksu, telegrafu, telefonu (w tym w formie SMS-a, MMS-a), poczty elektronicznej
(e-mailem) itp. W doktrynie, z uwagi na forme komunikacji, wyréznia sie poje-
cie korespondengji sensu largo, ktére obejmuje wszelkie formy porozumiewania sie
miedzy ludzmi, nie tylko za pomoca pisma, ale takze innych §rodkéw komunikagji,
oraz sensu stricto, ktére obejmuje tylko pisemne $rodki porozumiewania siel?. Spo-
§réd tych uzywanych w doktrynie poje¢ korespondencji przyjaé nalezy szerokie
rozumienie terminu ,korespondencja”, przez ktéry rozumie sie wszelkie formy

8 Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, Dz.U. z 2022 r. poz. 896 ze zm., dalej
jako p.p.

9 E. Ferenc-Szydetko, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Legalis
2014, cz. I, pkt 1 do art. 82.

10 Por. T. Taras, O dopuszczalnosci i legalnosci podstuchu telefonicznego, ,,Annales UMCS”,
sectio G, Lublin 1960, s. 51; K. Dudka, Zatrzymanie korespondencji w projekcie kodeksu postepo-
wania karnego z 1995 r. na tle przepiséw obowigzujgcych, ,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 4, s. 11;
K. Dudka, Kontrola korespondenciji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 11-12.
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porozumiewania si¢ miedzy ludzmi, nie tylko za pomoca pisma (listy, przesytki
pocztowe), ale takze za pomoca innych niz pismo $rodkéw komunikagji, np. tacz-
nos¢ telefoniczna, radiowa, telefaks, telegraf, Internet i wszystkie najnowsze $rodki
zwiazane z rozwojem telekomunikacji'l.

Doprecyzowanie pojecia ,korespondencja”, poprzez uzyte okredlenie ,w tym
korespondencja przesytana poczta elektroniczna”, nie wydaje sie wymaga¢ dodat-
kowych wyjasnieni, z uwagi na uzywane powszechnie okreslenie , poczta elektro-
niczna”. Uzyte w przepisach doprecyzowanie ,w tym korespondencja przesytana
poczta elektroniczna” jest zgodne takze z pojeciem korespondencji sensu largo.
Nawet jednak takie doprecyzowanie nie usunie watpliwosci co do tego, czy chodzi
o tres¢ korespondendji (jej zawartos¢), czy po prostu sam fakt zaistnienia, np. fakt
wystania maila. Rozporzadzenie 2023/1543 postuguje sie dwiema podstawowymi
kategoriami danych, tj. danych o ruchu i danych dotyczacych tre$ci. W celu unik-
niecia watpliwosci interpretacyjnych nalezy postulowac po prostu rezygnacje z tej
pojecia , korespondencja” i zamiast tej definicji postugiwac sie tymi dwoma poje-
ciami, a zaleznosci, czy bedzie chodzito o sam fakt zaistnienia korespondengji, czy
0 jej zawartoS¢.

WYKAZ POLACZEN TELEFONICZNYCH
LUB INNYCH PRZEKAZOW INFORMAC]T

Najmniej probleméw interpretacyjnych wywotuje okreslenie , wykaz potaczen tele-
fonicznych”. Przyjaé nalezy, ze uzyte w art. 589g § 1 k.p.k. oraz art. 5891 § 1 k.p.k.
okreslenie ,, wykaz potaczen” oznacza dane, o ktérych mowa w art. 180c i 180d
ustawy prawo telekomunikacyjnel?. Na podstawie art. 180c ust. 2 p.t. zostato
wydane rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 28 grudnia 2009 r. w sprawie
szczegbtowego wykazu danych oraz rodzajéw operator6w publicznej sieci teleko-
munikacyjnej lub dostawcéw publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
obowiazanych do ich zatrzymywania i przechowywanial3. Rozporzadzenie to
w szczegblnosci okredla szczegétowy wykaz danych niezbednych do: 1) ustalenia
zakoniczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego, uzytkownika kon-
cowego, inicjujacego potaczenie, 2) ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyj-
nego urzadzenia koricowego, uzytkownika koficowego, do ktérego jest kierowane
potaczenie, 3) okreslenia daty i godziny potaczenia oraz czasu jego trwania, 4) okre-
Slenia rodzaju pofaczenia, 5) okreslenia lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia
konicowego (§ 1 rozporzadzenia z 28 grudnia 2009 r.).

11 B. Kunicka-Michalska, w: Przestepstwa przeciwko ochronie informacji, w: Kodeks karny, t. 1I,
red. A. Wasek, Warszawa 2010, s. 928; M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016,
s. 19-20. Zob. takze P. Hofmanski, Komentarz do wybranych przepiséw Europejskiej Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, w: Standardy Prawne Rady Europy. Teksty i komentarze,
t. I1I, Prawo karne, red. E. Zielifiska, Warszawa 1995, s. 99.

12 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. z 2022 r., poz. 1648 ze zm.,
dalej jako p.t.

13 Dz.U. nr 226, poz. 1828, dalej jako: rozporzadzenie z 28 grudnia 2009 r.
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Zgodnie z rozporzadzeniem z 28 grudnia 2009 r. pierwsza i druga grupe danych
zatrzymywanych przez przedsiebiorce wskazuja, w przypadku ustug $wiadczonych
w stacjonarnej publicznej sieci telekomunikacyjnej: dane dotyczace numeru zakon-
czenia sieci po stronie abonenta inicjujacego i wywotywanego, imie i nazwisko albo
nazwa oraz adres obydwu abonentéw. W przypadku ustug $wiadczonych w rucho-
mej publicznej sieci telekomunikacyjnej sa to dane: dla abonenta wywotujacego
i wywotywanego dotyczace numeru MSISDN, imienia i nazwiska albo nazwy
oraz adresu, jezeli udostepniono te dane, numeru IMSI'> uzytkownika, pierwsze
14 cyfr numeru IMEI'¢ albo numer ESNV7. W przypadku uzytkownika ustugi przed-
ptaconej to dodatkowo: data i godzina pierwszego zalogowania telekomunikacyj-
nego urzadzenia koncowego do ruchomej publicznej sieci telefonicznej, zgodnie
z czasem lokalnym, oraz wspétrzedne geograficzne lokalizacji stacji sieci komor-
kowej (BTS)!8, poprzez ktéra dokonano tego zalogowania. W przypadku ustugi
dostepu do internetu, ustugi poczty elektronicznej i ustugi telefonii internetowej,
sa to nastepujace dane: identyfikator uzytkownika, numer przydzielony uzytkow-
nikowi koncowemu, korzystajacemu z dostepu dial-up, identyfikator uzytkownika
i numer przydzielony uzytkownikowi koficowemu inicjujacemu potaczenie kiero-
wane do publicznej sieci telekomunikacyjnej, adres IP1%, imie i nazwisko albo nazwa
i adres uzytkownika koncowego, ktéremu w czasie potaczenia przypisano adres IP,
a takze identyfikator uzytkownika lub przydzielony mu numer w telefonii inter-
netowej, identyfikator zakonczenia sieci, w ktérym uzytkownik koncowy uzyskat
dostep do Internetu, w szczegélnosci identyfikator cyfrowej linii abonenckiej DSL2,
numer wykorzystywanego portu sieciowego lub adres MAC (sprzetowy adres karty
sieciowej) urzadzenia konicowego. W przypadku poczty elektronicznej i telefonii
internetowej dane abonenta sa ograniczone do przydzielonego numeru telefonii
internetowej lub imienia, nazwiska albo nazwy oraz adresu zarejestrowanego uzyt-
kownika koncowego ustugi poczty elektronicznej lub ustugi telefonii internetowej
oraz identyfikator tego uzytkownika (§ 3 pkt 1-2, § 4 pkt 1-2, § 6 pkt 1, § 7 pkt 1
rozporzadzenia z 28 grudnia 2009 r.).

14 MSISDN to skrét pochodzacy od angielskich stéw Mobile Station International Subscriber
Directory Number. Skrét ten oznacza numer abonenta sieci komdrkowej, potocznie okreslany jako
numer telefonu.

15 Skrét IMSI pochodzi od angielskich stéw International Mobile Subscriber Identity i oznacza
unikatowy numer przypisany do kazdej karty SIM w sieci telekomunikacyjnej, jednoznacznie ja
identyfikujacy. Z kolei karta SIM (ang. Subscriber Identity Module) oznacza modut identyfikacji
abonenta, w postaci plastikowej karty chipowej z wbudowana pamiecia i mikroprocesorem.

16 IMEI (ang. International Mobile Equipment Identity) oznacza indywidualny numer iden-
tyfikacyjny telefonu komérkowego, ktéry mozna wyséwietli¢ w kazdym telefonie po wybraniu
sekwengji *#06#.

17 ESN to Elektroniczny Numer Seryjny (ang. Electronic Serial Number), ktory jest unikato-
wym 32-bitowym numerem identyfikacyjnym przypisywanym przez producentéw do telefonéw
komérkowych. ESN zapisywany jest w mikroprocesorze telefonu.

18 BTS (ang. Base Transceiver Station) oznacza stacje przekaznikowa w systemach tacznosci
bezprzewodowej.

19 1P (ang. Internet Protocol) oznacza podstawowy protokét stosowany w Internecie.

20 DSL (ang. Digital Subscriber Line) oznacza cyfrowa linie abonencka w technologii cyfro-
wego szerokopasmowego dostepu do Internetu.
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Trzecia grupa danych obejmuje date, godzine potaczenia oraz czas jego trwania.
W tym celu, zaréwno w sieciach stacjonarnych, jak i w sieciach ruchomych, ustala
sie: date i godzine nieudanej préby potaczenia lub zestawienia i zakoniczenia pota-
czenia, zgodnie z czasem lokalnym oraz czas trwania potaczenia z doktadnoscia do
1 sekundy. W przypadku ustugi dostepu do Internetu ustalana jest data i godzina
kazdorazowego potaczenia i roztaczenia z Internetem, wraz z przydzielonymi dyna-
micznie lub statycznie adresami IP wykorzystywanymi w czasie trwania potaczenia
oraz identyfikatorem uzytkownika (§ 3 pkt 3, § 4 pkt 3, § 6 pkt 2 rozporzadzenia
z 28 grudnia 2009 r.).

Czwarty rodzaj danych dotyczy rodzaju potaczenia. Dla ustug $wiadczonych
zaréwno w sieciach stacjonarnych, jak i w sieciach ruchomych, a takze ustug
poczty elektronicznej i telefonii internetowej ustala sie rodzaj wykorzystanej ustugi,
np. polaczenie gltosowe (§ 3 pkt 4, § 4 pkt 4, § 6 pkt 2, § 7 pkt 2 rozporzadzenia
z 28 grudnia 2009 r.).

Ostatnia grupa danych dotyczy lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia
koncowego. W sieci stacjonarnej ustala sie adres lokalizacji telekomunikacyjnego
urzadzenia koficowego. W sieci ruchomej utrwala sie dla urzadzen znajdujacych sie
na terenie Polski identyfikator anteny stacji BTS w czasie inicjowania potaczenia lub
rozpoczecia odbioru, wspélrzedne geograficzne stacji BTS, w obszarze ktoérej znaj-
dowatlo sie telekomunikacyjne urzadzenie koficowe, oraz azymut, wiazke i zasieg
roboczy anteny stacji BTS. Dla urzadzen znajdujacych sie poza obszarem Polski
ustala sie identyfikator MCC (wskaznik kraju) i identyfikator sieci ruchomej (MNC),
w ktdrej zainicjowano potaczenie i do ktérej skierowano potaczenie (§ 4 pkt 5-6
rozporzadzenia z 28 grudnia 2009 r.).

Poza wykazem potaczeri telekomunikacyjnych, przepisy méwia o wykazie
innych przekazéw informacji. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ inne wykazy
niz potaczenia telekomunikacyjne, ktére dotycza przekazéw informacji np. wykaz
wystanych SMS-6w czy transmisji okre$lonej ilosci danych. Szersze oméwienie
przekazéw informacji zawarte jest w czeéci artykutu poswieconej , Tresci innych
rozméw lub przekazéw informacji”.

Pojecia ,, wykaz potaczen telefonicznych” i ,innych przekazéw informacji”
w swojej tresci odpowiadaja zdefiniowanemu w Rozporzadzeniu 2023/1543 w art. 3
pkt 11 pojeciu ,,dane o ruchu”, ktére oznaczaja:

dane zwiazane ze $wiadczeniem ustugi oferowanej przez ustugodawce, ktére sa wyko-
rzystywane do zapewnienia kontekstu lub dodatkowych informacji na temat tej ustugi
i sa generowane lub przetwarzane przez system informatyczny ustugodawcy, takie jak
dane dotyczace zrédta i miejsca przeznaczenia wiadomosci lub interakgji innego rodzaju,
dane na temat lokalizacji urzadzenia, daty, czasu, czasu trwania, rozmiaru, trasy, formatu,
wykorzystanego protokotu i typu kompresji, a takze inne metadane i dane pochodzace
z tacznosci elektronicznej, inne niz dane abonenta, dotyczace rozpoczecia i zakoniczenia
sesji dostepu uzytkownika do ustugi, takie jak data i czas korzystania z ustugi, logowanie
do i wylogowanie z ustugi.

Z uwagi na obowiazywanie Rozporzadzenia 2023 /1543, dla unikniecia rozbiez-
nosci pojeciowych i trudnoéci w praktyce w zakresie stosowania przepiséw postu-
gujacych sie réznymi pojeciami, konieczne bedzie dokonanie ujednolicenia pojec.
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W tym przypadku — zastepujac pojecia , wykaz potaczen telefonicznych” i ,,innych
przekazéw informacji” pojeciem ,,danych o ruchu”.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze przepisy art. 180c do 180d p.t. wynikaja z imple-
mentacji dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca
2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych
w zwiazku ze $wiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug tacznosci elektronicznej lub udo-
stepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002 /58 /WE?21.
Przepisy tej dyrektywy zostaty implementowane do prawa polskiego nowela prawa
telekomunikacyjnego z dnia 24 kwietnia 2009 r.22 W sprawie Digital Rights Ireland
Trybunat Sprawiedliwosci UE uniewaznil jednak te dyrektywe23. Wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (dalej jako TSUE) wiazat wszystkie sady i organy panstw czton-
kowskich?4. Polski Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. takze
wyjasnit, ze wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. wiaze nie tylko instytucje i organy
UE, ale réwniez wszystkie organy panstw cztonkowskich, w tym sady?.

Pomimo stwierdzenia niewaznosci dyrektywy 2006/24, istnialy jednak pod-
stawy prawne do gromadzenia danych w postaci dyrektywy 2002/58/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrektywa
o prywatnosci i facznosci elektronicznej)?6. Wydane zostaly jednak kolejne wyroki
TSUE, ktére dotyczyty tej dyrektywy jako podstawy do tworzenia przepiséw kra-
jowych w zakresie retencji danych telekomunikacyjnych. TSUE w wyroku z dnia
21 grudnia 2016 r., Tele2 Sverige AB przeciwko Post-och telestyrelsen, stwierdzit,
ze art. 15 dyrektywy 2002/58/WE stoi na przeszkodzie uregulowaniom krajo-
wym, , ktére przewiduja uogélnione i niezr6znicowane zatrzymywanie wszystkich
danych o ruchu oraz danych dotyczacych lokalizacji abonentéw i uzytkownikéw
srodkéw tacznosci elektronicznej do celéw zwalczania przestepczosci”?”. Podob-
nie podsumowat rzecz TSUE w wyroku z dnia 5 kwietnia 2022 r., G.D. przeciwko
Komisarzowi Garda Siochdna i in.28

Pomimo wskazanych wyrokéw, postanowienia art. 180c do 180d p.t. pozostaty
praktycznie niezmienione. Podnoszone byty watpliwosci co do prawidlowosci ure-
gulowania w zakresie gromadzenia danych telekomunikacyjnych?. Obowiazujace

21 Dz. Urz. UE L 105/54 z 13.04.2006 r., dalej jako dyrektywa 2006/24/WE.

2 Ustawa o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U. z 2009 r., nr 85, poz. 716.

2 Digital Rights Ireland Ltd przeciwko Minister for Communications, Marine and Natural
Resources i in. oraz Kéarntner Landesregierung i in., potaczone sprawy C-293/12 and C-594/12,
ECLLEU:C:2014:238.

24 Por. M. Szpunar, w: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 1II, red.
D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel, Warszawa 2012, komentarz do art. 267 TFUE,
pkt 267.9.2.

25 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014, K 23/11, OTK A 2014, nr 7,
poz. 80, pkt 10.4.4. uzasadnienia.

26 Dz. Urz. UE L nr 201, s. 37, dalej jako dyrektywa 2002/58/WE.

27 Sprawa C-203/15, ECLI:EU:C:2016:970.

28 Sprawa C-140/20, ECLI:EU:C:2022:258.

29 Zob. P. Brzezinski, Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 grudnia 2016 roku
w sprawach polgczonych C-203/15 1 C-698/15, w: Kontrola korespondencji. Zagadnienia wybrane,
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nadal uregulowania art. 180c i 180d p.t. sa ogélne i nie przewiduja zréznicowa-
nia w zakresie zakresu i rodzaju zbieranych danych, tj. zezwalaja na zachowanie
wszystkich danych o ruchu i lokalizacji wszystkich abonentéw i zarejestrowanych
uzytkownikéw wszystkich srodkéw komunikagji elektronicznej oraz nie ograniczaja
dostepu do takich danych wytacznie do celéw zwalczania powaznej przestepczo-
Sci. W obecnej postaci uregulowania art. 180c i 180d p.t. moga wiec zosta¢ uznane
za sprzeczne z art. 7, 8 i 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
W doktrynie wskazuje sie na skutki prawne, ktére moga zaistnie¢ w nastepstwie
zaniedban ustawodawcy w obszarze nowelizacji przepiséw dotyczacych retencji
danych w Polsce, w zakresie nie tylko trwajacych postepowan karnych, ale juz
zakoniczonych. Chodzi o krajowe sprawy karne rozstrzygane ostatnich latach,
w ktérych podstawe skazania stanowily dane zatrzymane na podstawie krajowych
przepiséw retencyjnych3!.

W celu implementacji do polskiego porzadku prawnego Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r., ustanawiajacej Euro-
pejski Kodeks Lacznosci Elektronicznej®?, przygotowano nowy akt prawny — Prawo
komunikacji elektronicznej?3. Pk.e. mialo wejsé w zycie w pierwszej potowie 2024 r.,
ale projekt zostat wycofany z prac sejmowych. Przepisy projektu dotyczyly nie tylko
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych i $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
ale takze przedsiebiorstw tacznosci elektronicznej oraz Swiadczenia ustug taczno-
Sci elektronicznej i tacznosci interpersonalnej. Nie ulegly jednak zmianie: rodzaj,
zakres i spos6b, w jaki zbierane sa dane telekomunikacyjne. Nowy przepis art. 49
ust. 1 p.k.e., ktéry dotyczyt danych telekomunikacyjnych, byt w zasadzie odpo-
wiednikiem art. 180c ust. 1 p.t. Przedstawiony wczeSniej problem uregulowania
danych telekomunikacyjnych, ktére podlegaja retencji i udostepnianiu uprawnio-
nym podmiotom, nadal wiec pozostaje aktualny. Oznacza to, ze postanowienia
art. 180c i 180d p.t. obowiazujacej ustawy Prawo telekomunikacyjne, w $wietle przy-
wotanych weze$niej wyrokéw unijnych, sa sprzeczne z Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej. Problemu tego nie rozwiaze w obecnej postaci p.k.e., gdyz tresé
nowych przepiséw (art. 49 ust. 1 p.k.e.) jest powtdrzeniem starych, czyli obecnie
obowiazujacych (art. 180c i 180d p.t.). Problem ten méglby by¢ tylko w ten sposéb
rozwiazany, ze w nowej wersji p.k.e. treS¢ art. 49 zostanie uksztalttowana zgodnie
z wytycznym zawartymi w wyrokach TSUE, czyli warunki w zakresie gromadze-
nia danych nie beda miaty charakteru ogélnego w tym sensie, ze stosowane beda
takie same wymagania niezaleznie od tego, jakie rodzaju dane sa gromadzone, ale
tryb i warunki beda zréznicowane w zaleznosci od tego, jakiego rodzaju dane sa
gromadzone.

red. B. Opalifiski, M. Rogalski, Warszawa 2018, s. 76-84; M. Rogalski, Are the Regulations with
Respect to the Retention and Provision of Communications Data Appropriate in Poland? A Proposal for
Changes, ,,Jus Novum” 2015, nr 2, s. 229-231.

30 Tekst skonsolidowany, Dz. Urz. UE C 202 z 7 czerwca 2016 r., dalej jako KPPUE.

31 Zob. szerzej M. Rojszczyk, Wadliwe dowody z retencji danych telekomunikacyjnych a polska
procedura karna, ,Panstwo i Prawo” 2023, nr 2, s. 46-55.

32 Dz. Urz. UE L nr 321, s. 36.

3 Druk sejmowy nr 2861 z 9 grudnia 2022 r., dalej jako p.k.e., https://orka.sejm.gov.pl/
Druki9ka.nsf/0/24242EFE9A7B0D08C12589170036022D / %24File / 2861.pdf (dostep: 4.05.2023).
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DANE PRZECHOWYWANE W SYSTEMIE INFORMATYCZNYM
LUB NA NOSNIKU

W polskim prawie karnym okre$lenie ,danych” jest uzywane w réznych znacze-
niu. Przepis art. 218 § 1 k.p.k. odsyta do , danych, o ktérych mowa w art. 180c
iart. 180d” p.t.3* Z kolei art. 20c ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poli-
Gji%®> dane te nazywa , danymi telekomunikacyjnymi”. Z kolei przepisy art. 218a
§ 1 k.p.k. oraz art. 236a k.p.k. uzywaja okreélenia ,,dane informatyczne”. Pojeciem
,danych informatycznych” postuguje sie takze art. 268a § 1 k.k.3¢ Zgodnie z art. 1
lit. b) Konwengji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzonej w Budapeszcie
dnia 23 listopada 2001 r., ,,dane informatyczne” oznaczaja ,,dowolne przedstawienie
faktéw, informacji lub poje¢ w formie wlasciwej do przetwarzania w systemie kom-
puterowym, tacznie z odpowiednim programem powodujacym wykonanie funkcji
przez informatyczny”%.

W art. 236a k.p.k. uzywa sie okreslenia ,dane przechowywane w systemie infor-
matycznym albo na nos$niku”. Chodzi o wskazane wczedniej dane informatyczne,
znajdujace sie u dysponenta lub uzytkownika systemu informatycznego. W sformu-
lowaniu tym uzyte zostalo pojecie systemu informatycznego, ktére oznacza, zgod-
nie z art. 1 lit. a) Konwengji Budapesztanskiej, ,urzadzenie lub grupe wzajemnie
potaczonych lub zwiazanych ze soba urzadzen, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie
z programem, wykonuje automatyczne przetwarzanie danych”.

Warto zauwazy¢, ze Konwencja Budapesztanska formuluje trzy kategorie
danych: wskazane wczedniej dane informatyczne (art. 1 lit. b tej Konwengji); dane
dotyczace ruchu, ktére oznaczaja dowolne dane informatyczne odnoszace sie do
komunikowania sie za pomoca systemu informatycznego, wygenerowane przez
system informatyczny, ktéry utworzyt cze$é w taiicuchu komunikacyjnym, wska-
zujace swoje pochodzenie, przeznaczenie, Sciezke, czas, date, rozmiar, czas trwania
lub rodzaj danej ustugi (art. 1 lit. d Konwengji Budapesztanskiej); przechwytywane
dane dotyczace tresci bedacych przedmiotem przekazéw dokonywanych przy uzy-
ciu $rodkéw technicznych (art. 21 Konwengji Budapesztanskiej).

Obok tych poje¢ wystepuje takze pojecie ,danych internetowych”. Ustawa
z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna3® przewiduje moz-
liwos¢ zbierania danych niezbednych do $wiadczenia ustug elektronicznych (art. 18
ust. 1-5 tej ustawy). Zgodnie z art. 18 ust. 5 u.d.u.d.e., ustugodawca moze prze-
twarza¢ nastepujace dane charakteryzujace korzystanie przez ustugobiorce z ustug
$wiadczonych droga elektroniczna (dane eksploatacyjne): oznaczenia identyfikujace
ustugobiorce (art. 18 ust. 1 u.$.u.d.e.); oznaczenia identyfikujace zakonczenie sieci

34 Obecna tre$¢ art. 218 k.p.k. jest konsekwencja nowelizacji k.p.k., wprowadzonej kil-
kanascie lat temu, ktéra byta wynikiem implementacji dyrektywy 2006/24/E (Ustawa z dnia
24 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U. nr 85, poz. 716).

% Dz.U. z 2023 1., poz. 171 ze zm., dalej jako u.p.

36 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm., dalej
jako k.k.

% Dz.U. z 2015 1., poz. 728, dalej jako Konwencja Budapesztaniska.

3 Dz.U. z 2020 r., poz. 344 ze zm., dalej jako u.S.u.d.e.
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telekomunikacyjnej lub system teleinformatyczny, z ktérego korzystat ustugobiorca;
informacje o rozpoczeciu, zakonczeniu oraz zakresie kazdorazowego korzystania
z ustugi $wiadczonej droga elektroniczna; informacje o skorzystaniu przez ustugo-
biorce z ustug $wiadczonych droga elektroniczna. Przepis art. 20c ust. 1 pkt 3 u.p.,
nazywa te dane ,danymi internetowymi”. Wreszcie uzywane jest pojecie , danych
pocztowych”, ktérymi sa dane wymienione w art. 82 ust. 1 pkt 1 p.p. (art. 20c ust. 1
pkt 2 u.p.). Dane te nie maja jednak charakteru danych elektronicznych.

Przepisy art. 589g § 1 k.p.k. i art. 5891 § 1 k.p.k. méwia o danych przecho-
wywanych w systemie informatycznym lub na noéniku. Uzywane jest okreslenie
,danych w systemie informatycznym”, ktéry to ,system informatyczny” jest zde-
finiowany w Konwengcji Budapesztariskiej. Nie ma natomiast mowy o przechowy-
waniu danych w urzadzeniach. Nie chodzi wiec w tych przepisach o dane, ktére sa
przechowywane w urzadzeniach informatycznych. Dane moga by¢ przechowywane
na no$niku, ktérym moze by¢ dysk zewnetrzny czy pendrive. Wystepuje w tym
zakresie duza réznorodno$¢ sposobéw gromadzenia danych®.

Pojecie , dane przechowywane w systemie informatycznym albo na no$niku”
w swojej tresci odpowiada zdefiniowanemu w Rozporzadzeniu 2023/1543 w art. 3
pkt 12 pojeciu ,danych dotyczacych tresci” oraz zdefiniowanemu w art. 3 pkt 13
pojeciu ,,system informatyczny”. ,Dane dotyczace treéci” oznaczaja wszelkie dane
w formacie cyfrowym, takie jak tekst, gtos, wideo, obraz i dzwiek, inne niz dane
abonenta lub dane o ruchu. Natomiast ,system informatyczny” oznacza system
informatyczny zdefiniowany w art. 2 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/40/UE. Podobnie w przypadku tych pojeé, z uwagi na obowiazywa-
nie Rozporzadzenia 2023/1543, dla unikniecia rozbieznosci pojeciowych, potrzebne
bedzie zastapienie okreSlenia ,dane przechowywane w systemie informatycznym
albo na noséniku” pojeciem , dane dotyczace tredci”.

TRESCI INNYCH ROZMOW LUB PRZEKAZOW INFORMACJI

Postanowienia art. 589w § 4 k.p.k. oraz art. 5891 § 1 k.p.k. méwia o , kontroli i utrwa-
laniu tre$ci rozmoéw telefonicznych oraz utrwalania przy uzyciu $rodkéw technicz-
nych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji”. Nie wymaga wyjasnienia
sformutowanie ,rozmowy telefoniczne”. Watpliwosci interpretacyjne wywoluje
natomiast sformutowanie ,tresci innych rozméw lub przekazéw informacji”4!.

39 Zob. D. Szumito-Kulczycka, w: System prawa karnego procesowego. Dowody, t. VIII, cz. 3,
red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 3255, 3257.

40 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia 12 sierpnia 2013 r. doty-
czaca atakéw na systemy informatyczne i zastepujaca decyzje ramowa Rady 2005/222/WSiSW,
Dz. Urz. L 218 z 14.08.2013.

4 Zob. M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 101-114; uchwata SN z 21 marca
2000 ., I KZP 60/99, OSNKW 2000, nr 3-4, poz. 26; B. Kurzepa, Glosa do uchwaty SN z 21 marca 2000 r.,
I KZP 60/99, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 11, s. 95; S. Hoc, Glosa do uchwaty SN z 21 marca
2000 r., I KZP 60/99, OSP 2000, z. 11, s. 563; M. Wawron, Glosa do uchwaty SN z 21 marca 2000 r., I KZP
60/99, ,Pafistwo i Prawo” 2000, z. 12, s. 110; K. Dudka, Glosa do uchwaly SN z 21 marca 2000 r.,
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Przyja¢ nalezy, ze kontrola i utrwalanie ,tresci innych rozméw lub przekazéw
informacji” obejmuja wszystkie przekazy informacji w telekomunikacji, w rozumie-
niu art. 2 pkt 42 p.t.,, a wiec niezaleznie od ich rodzaju, za pomoca przewodéw, fal
radiowych badz optycznych lub innych $rodkéw wykorzystujacych energie elek-
tromagnetyczna, czyli przykladowo przez Internet*2. Pojecie przekazu informacji
obejmuje przekaz telekomunikacyjny, ktéry dotyczy informacji przekazywanych
przez uzytkownikéw ustug telekomunikacyjnych. Zgodnie z art. 2 ust. 27a p.t.
przekaz telekomunikacyjny oznacza treéci rozméw telefonicznych i innych infor-
magji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych, a wiec przyktadowo
wiadomosci e-mail czy wiadomosci tekstowych.

Definicja przekazu telekomunikacyjnego zostata dodana w nowelizacji Prawa
telekomunikacyjnego z 24 kwietnia 2009 r. w zwiazku z regulowaniem uprawnien
sadéw, prokuratur oraz tzw. uprawnionych podmiotéw do dostepu i utrwalania
tredci informacji przekazywanych w sieciach telekomunikacyjnych. Stusznie pod-
kresla sie, ze zasadniczym elementem definiujacym przekaz telekomunikacyjny jest
sformutowanie o informacjach przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyj-
nych. Rozmowa telefoniczna jest tylko egzemplifikacja mozliwej tresci przekazu.
Z definicji wynika, ze wszelkie informacje przekazywane w sieciach mieszcza sie
w pojeciu przekazu telekomunikacyjnego*3.

Przyja¢ nalezy, ze inne rozmowy lub przekazy informacji obejmuja takze roz-
mowy lub przekazy informacji prowadzone poza siecia* telekomunikacyjna w rozu-
mieniu art. 2 pkt 35 p.t. Inne rozmowy oznaczaja inne rozmowy niz telefoniczne,
a wiec inne niz prowadzone z wykorzystaniem urzadzenia telekomunikacyjnego
w rozumieniu art. 2 pkt 46 p.t. Beda to wiec rozmowy prowadzone w pomieszcze-
niu lub poza, przez jedna lub wieksza liczbe 0séb%. Z kolei inny niz telekomuni-
kacyjny przekaz informacji bedzie obejmowac inne jeszcze przekazy informagji niz
zdefiniowane w art. 2 ust. 27a p.t., a wiec, przyktadowo, przekazy w postaci fal
elektromagnetycznych emitowanych przez monitory i inne urzadzenia.

Pod wzgledem zakresu przedmiotowego , tresci innych rozméw lub przekazéw
informacji” odpowiadaja zdefiniowanemu w Rozporzadzeniu 2023/1543 w art. 3
pkt 12 pojeciu ,,danych dotyczacych treci”. W okresleniu ,tresci innych rozméw
lub przekazéw informacji” chodzi o glos, obraz i dzwiek, a wiec te dane, o ktérych
moéwi okresSlenie ,,dane dotyczace treSci”. Podobnie w tym przypadku nalezatoby
zastapic¢ okreslenie ,treSci innych rozméw lub przekazéw informacji” pojeciem
»danych dotyczacych tresci”. Zakresowi pojeciowemu ,danych dotyczacych tresci”
odpowiada takze uzywane w przepisach k.p.k. okreslenie ,,dane przechowywane

I KZP 60/99, ,Pafistwo i Prawo” 2000, z. 12, s. 106; M. Rogalski, Uwagi dotyczqce techniki kontroli rozméw
w sieci telekomunikacyjnej, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 6, s. 77 i n.

42 Zob. B. Nita, Przedmiotowy zakres podstuchu procesowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 9,
s. 60—-69; M. Rogalski, Kontrola korespondencji..., op. cit., s. 101-102; P. Hofmanski, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 1319-1320 i cyt. tam literatura.

43 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, s. 81.

4 Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Legalis 2023, teza 1 do art. 241.

45 Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Legalis 2021, teza 3 do art. 241.

4 A. Lach, Gromadzenie dowodéw elektronicznych po nowelizacji Kodeksu postepowania karnego,
,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 10, s. 18.
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w systemie informatycznym lub na no$niku”. W k.p.k. znajduja sie wiec rézne okre-
Slenia dotyczace tej samej kategorii danych tj. danych dotyczacych tresci. Z pewno-
Scia nie utatwialo to stosowania w praktyce przepiséw k.p.k. uzywajacych réznych
okresleri na te same kategorie danych i wywotywato liczne watpliwosci interpre-
tacyjne w doktrynie (zob. przypis 41). Zastapienie przywotanych okreslen jednym
pojeciem ,,danych dotyczacych tresci” powinno wyeliminowaé te problemy.

WNIOSKI

Uzyte w art. 589g § 1 k.p.k., art. 5891 § 1 k.p.k., art. 589w § 4 k.p.k. i art. 5891 § 1 k.p.k.
okreslenia: wykazy potaczen telefonicznych, inne przekazy informacji, dane przecho-
wywane w systemie informatycznym lub na nos$niku i tre$ci innych rozméw lub
przekazéw informacji, nie posiadaja definicji legalnych. Nie utatwia to w praktyce
ich stosowania. Okre$lenia te sa uzywane nie tylko w przepisach k.p.k. dotyczacych
wspdtpracy miedzynarodowej w sprawach karnych, ale takze w innych przepisach
k.p.k. Z kolei przepisy k.p.k. odsytaja do okreslenr i przepiséw innych ustaw, w szcze-
golnosci prawa telekomunikacyjnego, a takze aktéw wykonawczych.

Nalezy postulowaé dokonanie uporzadkowania pojeciowego przepiséw. Po
pierwsze, powinna by¢ zapewniona sp6jno$¢ pojeciowa w zakresie uzywania okre-
slen dotyczacych dowodéw elektronicznych pomiedzy przepisami k.p.k. a innymi
ustawami, np. ustawa prawo telekomunikacyjne. Po drugie, uzywane okreslenia
powinny uzyskaé definicje legalne lub przynajmniej by¢ doprecyzowane w sposéb
niewywolujacy juz watpliwosci interpretacyjnych. Pomocne w tym zakresie bedzie
Rozporzadzenie 2023 /1543, ktére przewiduje ogélna definicje ,dowodu elektronicz-
nego”. Porzadkujac uzywane w przepisach dziatu 62a-62d k.p.k. pojecia, nalezy
postulowac zastapienie okreslenia ,wykaz potaczen telefonicznych” i ,innych prze-
kazéw informacji” pojeciem ,,dane o ruchu” (art. 3 pkt 11 Rozporzadzenia 2023 /154).
Natomiast okreslenia , dane przechowywane w systemie informatycznym lub na
nos$niku” i ,tre$ci innych rozméw lub przekazéw informacji” pojeciem danych
,danych dotyczacych tresci” (art. 3 pkt 12 Rozporzadzeniu 2023/154). Zapewni
to znaczne uproszczenie poje¢ stosowanych dla okreslenia dowodéw komunika-
qji elektronicznej i uspéjnienie przepiséw 62a—62d k.p.k. dotyczacych wspétpracy
miedzynarodowej z trescia Rozporzadzenia 2023/154, co z pewnoScia utatwi sto-
sowanie w praktyce przepiséw dziatu 62a—62d k.p.k. i Rozporzadzenia 2023/154.
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STRESZCZENIE

Opracowanie poswiecono problematyce wspétpracy miedzynarodowej w zakresie zwalczania
prania pieniedzy jako przestepstwa transgranicznego. To oryginalny artykut naukowy, ktérego
celem jest ukazanie trudnosci, jakie w obliczu aktualnej sytuacji panujacej na $wiecie rodzi
wspétpraca z pafistwami trzecimi, tj. niebedacymi cztonkami Unii Europejskiej. Analiza objeto
kilka obszaréw tematycznych o znaczeniu istotnym dla poruszanych zagadnien (metoda
formalno-dogmatyczna). Wskazano takze na specyfike regulacji obowiazujacych w innych
panstwach, waznych w szczegélnosci w kontek$cie nowoczesnych technologii i zagrozen
procederem cyberprania pieniedzy (elementy metody prawno-poréwnawczej). W rezultacie
wyprowadzono wnioski dotyczace problemoéw, jakie na arenie miedzynarodowej, wykracza-
jacej poza struktury unijne, rodzi walka z procederem , prania”. W konkluzji wskazano na
kierunki dziatan, jakich podjecie byloby pozadane w celu zapewnienia efektywnej wspétpracy
miedzynarodowej z krajami trzecimi w zakresie zwalczania prania pieniedzy.

Stowa kluczowe: pranie pieniedzy, kryptowaluty, kraje wysokiego ryzyka, raj finansowy, prze-
myt migrantéw, wojna na Ukrainie

COOPERATION WITH THIRD COUNTRIES IN COMBATING
MONEY LAUNDERING IN THE FACE OF MODERN CHALLENGES

ABSTRACT

The study is devoted to the issue of international cooperation in combating money laundering
as a transnational crime. It is an original scientific article, the purpose of which is to show the
difficulties that, in the face of the current situation in the world, are caused by cooperation
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with third countries, i.e. those that are not members of the European Union. The analysis
covered several thematic areas that are of key importance in this regard (formal dogmatic
method). The specificity of the regulations in force in other countries was also indicated,
which are important, in particular, in the context of modern technologies and threats of cyber-
laundering (elements of the legal and comparative method). As a result, conclusions were
drawn regarding the problems that the fight against ‘laundering’ raises on the international
arena, going beyond the structures of the EU. The conclusion indicates the directions of actions
that would be desirable to undertake in order to ensure effective international cooperation
with third countries in the field of combating money laundering.

Keywords: money laundering, cryptocurrencies, high-risk countries, financial haven, migrant
smuggling, war in Ukraine

WSTEP

Przestepstwo prania pieniedzy to jedno z najpowazniejszych przestepstw gospo-
darczych zaréwno pod wzgledem skutkéw gospodarczych, jak i jego globalnej
skalil. Zwalczanie tego procederu obejmuje nie tylko penalizowanie czynu, o kt6-
rym mowa w art. 299 k.k.2, ale réwniez dziatania majace na celu przeciwdziatanie
praniu pieniedzy3. W polskim prawie podstawowym aktem prawnym regulujacym
te materie jest Ustawa z 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu (ustawa AML/CFT; Anti-Money Laundering/Counter
Financing of Terrorism)*. Z uwagi na transgraniczny charakter, jaki zazwyczaj przy-
biera tytulowy proceder, immanentnie zreszta zwiazany z jego zlozona naturad,
zwalczanie prania pieniedzy na plaszczyznie miedzynarodowej nabiera szczegdl-
nej doniostosci. Poza dziatalnoscia prewencyjna, ktérej trzon, w przypadku panstw

1 Szacuje sie, ze gospodarka $wiatowa traci z tytutu prania pieniedzy corocznie ok. 2 do 5%
Swiatowego PKB, tj. ok. 1,87 bln euro, por. European Union Agency for Criminal Justice Coopera-
tion — , Eurojust”, Money Laundering Cases Registered at Agency Doubled in Last 6 Years According to
Eurojust’s New Report z 20.10.2022 r., https:/ / www.eurojust.europa.eu/news/money-laundering-
cases-registered-agency-doubled-last-6-years-according-eurojusts-new-report (dostep: 7.03.2023).

2 Ustawa z dnia 6.06.1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm.).

3 Wypada zaznaczy¢, ze regulacje krajowe i miedzynarodowe dotyczace przeciwdziata-
nia praniu pieniedzy obejmuja takze przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu (AML/CFT).
W tym opracowaniu zagadnienia odnoszace sie do zwalczania finansowania terroryzmu zostana
pominiete.

4 Ustawa z dnia 1.03.2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu ter-
roryzmu (Dz.U. z 2022 r., poz. 593 ze zm.).

5 Najczedciej przyjmuje sie, ze pranie pieniedzy w ,modelowym” ujeciu, zaproponowa-
nym przez Grupe Specjalna ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (The Financial Action Task
Force, FATF), przebiega w trzech etapach. Sa to: lokowanie (placement), maskowanie (layering)
oraz legitymizacja (integration), por. np.: A. Golonka, Prawnokarne zagadnienia przeciwdziatania
wprowadzania do obrotu wartosci majgtkowych pochodzqcych z nielegalnych lub nieujawnionych Zrodet,
Rzeszéw 2008, s. 28-44 i powotana tam literatura, a takze: https:/ /www.iaml.com.pl/wiedza/
etapy-prania-pieniedzy/ (dostep: 15.02.2023). Niekiedy wskazuje sie takze na dodatkowa faze
poprzedzajaca wyzej wymienione, por. np.: P. Guberow, Techniki prania brudnych pieniedzy,
w: Pranie brudnych pieniedzy, red. ]J. Grzywacz, Warszawa 2005, s. 24.
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cztonkowskich Unii Europejskiej, wyznaczaja niewatpliwie regulacje unijne AMLE,
podejmowana jest réwniez konkretna aktywnos¢ zwiazana z dziataniami strategicz-
nymi oraz czynno$ciami operacyjnymi. Obecnie, co nie moze by¢ zaskoczeniem,
zagrozenia w tej mierze wynikaja przede wszystkim z sytuacji politycznej panujacej
na $wiecie, w tym z toczacych sie konfliktéw zbrojnych, probleméw ekonomicznych
(na co niematy wptyw miata pandemia COVID-19), a takze powszechnej cyfryza-
Gji zycia spolecznego i gospodarczego. Kwestie te stanowily asumpt do podjecia
rozwazan nad implikacjami, jakie dla wspétpracy miedzynarodowej w zakresie
walki z procederem prania pieniedzy niosa wyzwania wspétczesnej rzeczywistosci.
Zagadnienie to nabiera szczeg6lnej doniostoéci w odniesieniu do relagji z tzw. kra-
jami trzecimi” — okresla sie tym mianem zaréwno panstwa, ktére, z réznych wzgle-
déw, sa uznawane za sprzyjajace omawianemu procederowi (tzw. kraje wysokiego
ryzyka®), jak i inne, ktére wprawdzie takiego statusu nie posiadaja, ale pozostaja
poza strukturami unijnymi. W tym przypadku nie bez znaczenia pozostaje takze
kontekst, jakim jest aktualna sytuacja polityczna, ekonomiczna i spoteczna, panujaca
na $wiecie. Réwnie istotne wydaje sie uwzglednienie faktu, iz w dobie powszechnej
cyfryzacji czyny sprawcéw przestepstw nierzadko sprowadzaja sie wytacznie do ich
aktywnosci w cyberprzestrzeni®. Odrebnym zagadnieniem staje sie wiec potrzeba
zapewnienia bezpieczefistwa w przestrzeni cybernetycznej. Zwalczanie cyberpra-
nia pieniedzy (ang. cyberlaundering) stato sie wrecz jednym z priorytetowych celéw
Unii Europejskiej i organizacji powotanych do zwalczania procederu ,prania”?0.

6 Na temat projektu unijnej nowelizagji i ,zbioru AML” por. https:/ /finance.ec.europa.
eu/financial-crime / eu-context-anti-money-laundering-and-countering-financing-terrorism_en
(dostep: 19.02.2023). Zagadnienie to jest na tyle obszerne, ze jego wyczerpujace oméwienie
w niniejszym opracowaniu nie jest mozliwe. Poswiecono mu miejsca na tamach osobnego opra-
cowania pt. Unijny projekt , pakietu AML" — reforma czy rewolucja w zakresie przeciwdziatania praniu
pienigdzy.

7 Zgodnie z art. 2 pkt. 18 projektu rozporzadzenia AML/CFT18: , pafistwo trzecie oznacza
kazda jurysdykcje, niezalezne panstwo lub autonomiczne terytorium, ktére nie jest czescia Unii
Europejskiej, ale ktére posiada wilasne przepisy w zakresie przeciwdziatania praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu lub system ich egzekwowania”.

8 Zgodnie z art. 9 dyrektywy 2015/849 pojecie ,panstw trzecich wysokiego ryzyka” oznacza:
,jurysdykgcje panistw trzecich, ktérych krajowe systemy przeciwdziatania praniu pieniedzy i finan-
sowaniu terroryzmu wykazuja strategiczne braki”. Z kolei w Ustawie z 1.03.2018 r. AML/CFT
nakazuje objecie tym terminem: kazdego panstwa identyfikowanego ,na podstawie informagji
pochodzacych z wiarygodnych zrédel, w tym raportéw z ewaluagji krajowych systeméw prze-
ciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu przeprowadzanych przez Grupe
Specjalna do spraw Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (FATF) oraz organy lub organizacje z nia
powiazane, jako nieposiadajace skutecznego systemu przeciwdzialania praniu pieniedzy lub
finansowaniu terroryzmu lub posiadajace znaczace braki w systemie przeciwdziatania praniu
pieniedzy lub finansowaniu terroryzmu”, uznajac, iz jest to ,w szczegdlnoSci panstwo trzecie
zidentyfikowane przez Komisje Europejska w akcie delegowanym przyjetym na podstawie art. 9
dyrektywy 2015/849” (art. 2 ust. 2 pkt. 13 ustawy AML/CFT).

9 Pojecie cyberprzestrzeni oznacza: ,przestrzeni aktywnosci ludzkiej z wykorzystaniem
urzadzen elektronicznych do wytwarzania, przechowywania, przekazywania, przetwarzania
i dostepu do informacji”, por. P. Dela, Teoria walki w cyberprzestrzeni, Warszawa 2020, s. 35.

10 Por. takze: M. Rojszczak, Cyberbezpieczeristwo 2.0: w poszukiwaniu nowych ram ochrony cyberprze-
strzeni, w: Cyberbezpieczeristwo, red. C. Banasifiski, ]. M. Chmielewski, W. Hydzik, J. Euczak, W. Nowak,
M. Rojszczak, K. Wackowski, Warszawa 2020, s. 323-339; T.R. Aleksandrowicz, Bezpieczeristwo w cyber-
przestrzeni ze stanowiska prawa miedzynarodowego, ,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2016,
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Istotne trudnoéci pojawiaja sie zaréwno na plaszczyznie stosowania prawa,
jak i jego wykonania. Omdéwieniu tych kwestii zostanie po§wiecone niniejsze opra-
cowanie.

PODSTAWY PRAWNE WSPOLPRACY MIEDZYNARODOWE]
Z KRAJAMI TRZECIMI W ZAKRESIE ZWALCZANIA
PRANIA PIENIEDZY

Z uwagi na ponadnarodowy charakter, jaki w przewazajacej wiekszoéci przypad-
kéw przybiera pranie pieniedzy, jego efektywne zwalczanie jest mozliwe jedynie
przy sprawnej i dobrze skoordynowanej wzajemnej wspétpracy miedzy panstwami.
Wspétpraca miedzynarodowa w sprawach karnych (ang. international cooperation
in criminal matters), niezaleznie od kategorii czynéw karalnych, do jakich sie odnosi,
ze swej natury obejmuje: , procedury wypracowane w kontaktach miedzy panstwami
w zwiazku ze sprawowaniem przez nie wymiaru sprawiedliwosci w sprawach kar-
nych”. Jako taka opiera sie wiec na zasadach, ktére zapewniaja poszanowanie tych
procedur. Za najistotniejsze nalezy uznaé zasady wzajemnosci oraz podwdjnej karal-
noéci'2. W pidmiennictwie wskazuje sie takze na obowiazywanie innych zasad, w tym
stanowiacych swoiste rozwiniecie tej pierwszej, tj. zasady wzajemnosci'3. O trudno-
Sciach, jakie moga pojawic¢ sie na gruncie poszanowania zasady wzajemnoSci oraz
podwdijnej karalnosci napisano juz niemato. Na tamach niejednego opracowania
naukowego ukazywano je zaré6wno w szerszym aspekcie, tj. dotyczacym ogdlnie uje-
tej wspétpracy miedzynarodowej w sprawach karnych!4, jak i w wezszym — obejmuja-
cym zwalczanie przestepczodci gospodarczej!s. Niektére z opisanych juz w literaturze

t. 8, z. 15, 5. 2022, 25. Na temat krajowej strategii ,,cyberbezpieczenstwa” por. Strategia Cyberbezpie-
czeistwa RP na lata 2019-2024, https:/ / www.gov.pl/web/ cyfryzacja/strategia-cyberbezpieczenstwa-
rzeczypospolitej-polskiej-na-lata-2019-2024 (dostep: 3.01.2023); Powstanie Centralne Biuro Zwalczania
Cyberprzestepczosci, https:/ /www.gov.pl/web/mswia/powstanie-centralne-biuro-zwalczania-
cyberprzestepczosci oraz https:/ / cbzc.policja.gov.pl/bzc/ aktualnosci/92,Ruszyl-proces-doboru-do-
Centralnego-Biura-Zwalczania-Cyberprzestepczosci.html (dostep: 3.01.2023).

11 Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 85.

12 Tbidem, s. 43-84; M. Plachta, Uznawanie i wykonywanie zagranicznych orzeczen karnych.
Zagadnienia podstawowe, ,Panstwo i Prawo” 1985, nr 3, s. 88-89; J. Banach-Gutierrez, Europejski
wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych. W kierunku ponadnarodowego systemu sui generis?, War-
szawa 2011, s. 156-208; G. Krysztofiuk, Zasada wzajemnego uznawania orzeczert w sprawach karnych
w Traktacie Lizboniskim, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 7, s. 11; A.J. Szwarc, ]. Dtugosz, Unijne
instrumenty wspétdziatania panstw w sprawach karnych, ,Edukacja Prawnicza” 2011, nr 3, s. 31-34;
L. Brodowski, Zasada podwdjnej karalnosci czynu w kontekscie ekstradycji, ,,Studia Prawnicze KUL”
2015, nr 1, s. 31-58.

13 Por. S. Steinborn, w: Europejskie prawo karne, red. A. Grzelak, M. Krélikowski, A. Sakowicz,
wyd. I, Warszawa 2012, s. 51-90.

14 Por. np. G. Krysztofiuk, Perspektywy wspétpracy sqdowej w sprawach karnych w Unii Euro-
pejskiej, ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 7-8, s. 186-205; M.A. Liwo, Wspélpraca transgraniczna
Unii Europejskiej jako przejaw integracji narodow w zapewnieniu poczucia bezpieczeristwa, ,Przeglad
Prawa Publicznego” 2013, nr 7-8, s. 89-92; P. Hofmanski, Przysztos¢ scigania karnego w Europie,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 12, s. 4-11.

15 P. Hofmanski, Przysztos¢ Scigania..., op. cit., s. 5; A. Szumski, Wspétpraca miedzynarodowa
w zwalczaniu przestepczoéci zorganizowanej na obszarach dawnych konfliktow etnicznych na przyktadzie
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dylematéw, gdy je odnosi¢ do prania pieniedzy, nabieraja nowego wymiaru. Tym bar-
dziej ze nierzadko w gre wchodzi ,potrzeba wspélnego dziatania organéw wymiaru
sprawiedliwosci trzech czy czterech panistw, z ktérych kazde nalezy do innego kregu
i wplatane jest w sieci odmiennych zobowiazan i porozumien”1é.

Podwaliny prawnej wspétpracy miedzynarodowej w zwalczaniu przestepczoSci
zorganizowanej, w szczego6lnosci zwiazanej z praniem pieniedzy, tworza umowy
bilateralne pomiedzy panstwami oraz przede wszystkim miedzynarodowe konwen-
gjel”. Do najistotniejszych, ktérych strona jest takze Polska, naleza niewatpliwie:
Konwengja o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodza-
cych z przestepstwa, sporzadzona w Strasburgu w dniu 8 listopada 1990 r.18 oraz
Konwencja Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie docho-
déw pochodzacych z przestepstwa oraz o finansowaniu terroryzmu, sporzadzona
w Warszawie dnia 16 maja 2005 r. (zwana Konwencja Warszawska)'?, zas w szerszym
aspekcie: Konwencja Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu
srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi z 20 grudnia 1988 r.20,
Europejska Konwengja z dnia 20 kwietnia 1959 r. o pomocy prawnej w sprawach
karnych?! (zmieniona Drugim Protokotem Dodatkowym?22), Konwengja o przekazy-
waniu 0s6b skazanych, sporzadzona w Strasburgu w dniu 21 marca 1983 1.23 wraz
z Protokotem Dodatkowym z dnia 18 grudnia 1997 r.24 czy Ukfad z Schengen z dnia
19 czerwca 1990 r. wraz z Konwengja Wykonawcza (SIS 11)%5, rozszerzajaca zakres
pomocy prawnej26. O obowiazywaniu tych regulacji wypada w tym miejscu jedynie
wspomnied, skoro meritum tego opracowania stanowi przede wszystkim ukazanie
realnych trudnodci, jakie powstaja we wspdétpracy miedzynarodowej z panstwami
trzecimi w kontekécie aktualnych zagrozei procederem ,prania”. Podobnie jak
mozna przypomniec o inicjatywach, jakie od wielu lat sa podejmowane przez orga-
nizacje miedzynarodowe powotane w celu jego zwalczania, a ktérych cztonkiem

misji EULEX Kosowo, , Wschodnioznawstwo” 2016, nr 10, s. 93-100; I. Gawlowicz, M.A. Wasi-
lewska, Miedzynarodowa wspétpraca w walce z przestepczosciq (miedzynarodowe trybunaly, Interpol),
Szczecin 2004, s. 27-36.

16 P. Hofmanski, Przysztosc scigania..., op. cit., s. 5.

17 A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2007, s. 21-30, 57-68.

18 Dz.U. z 2003 r., nr 46, poz. 394, a takze: A. Marek, Komentarz do Konwencji w sprawie prania
dochoddw pochodzqcych z przestepstwa, ich ujawniania, zajmowania i konfiskaty, w: Standardy prawne
Rady Europy. Teksty i komentarz. Tom III — Prawo karne, red. E. Zielifiska, Warszawa 1997, s. 561-568.

19 Dz.U. z 2008 r., nr 165, poz. 1028 wraz z Poprawka do Konwencji Rady Europy o praniu,
ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z przestepstwa oraz o finanso-
waniu terroryzmu, sporzadzona w Warszawie 16.05.2005 r., przyjeta w Strasburgu 22.10.2014 r.
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1328).

20 Dz.U. z 1995 r., nr 15, poz. 69.

21 Dz.U. z 1999 r., nr 76, poz. 854.

22 Dz.U. z 2004 1., nr 139, poz. 1476.

3 Dz.U. z 1995 r., nr 51, poz. 279.

2 Dz.U. z 2000 r., nr 43, poz. 490.

%5 Ustawa z 24.08.2007 r. o udziale Rzeczypospolitej Polskiej w Systemie Informacyjnym
Schengen oraz Wizowym Systemie Informacyjnym (Dz.U. z 2021 r., poz. 1041 ze zm.) oraz zmia-
ny obowiazujace od 1.01.2023 r. (Dz.U. z 2022 r., poz. 2642).

26 M. Aksamitowska-Kobos, Wrioski sqdéw polskich o wykonanie orzeczeit w sprawach karnych
dotyczgcych kar o charakterze pienigznym kierowane za granice, ,lustitia” 2015, nr 1, s. 29.
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jest takze nasze panstwo. Naleza do nich w szczegdlnosci: Grupa Specjalna do
spraw Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (FATF)?, Grupa Egmont?8 czy Komi-
tet Moneyval®. Ich roli w tym wzgledzie nie sposéb przecenié. Tym bardziej ze
opracowywane przez nie dokumenty zawieraja m.in. analizy dotyczace tendencji
w zakresie metod , prania”, wskazuja na obszary i instytucje najbardziej narazone
na udzial w procederze, a tym samym - wytyczaja kierunki wspétpracy panstw
bedacych cztonkami tych organizacji. Dziatania tych instytucji maja istotne znacze-
nie z perspektywy dialogu miedzynarodowego, ktérego rezultatem jest wypraco-
wanie spéjnych rozwiazan prawnych w dziedzinie prania pieniedzy. Nadal jednak
pozostaje wiele obszaréw, ktére z pespektywy omawianego procederu wymagaja
podjecia szczeg6lnych dziatan lub opracowania takich rozwiazan na plaszczyznie
miedzynarodowej, ktére przyczynia sie do poprawy w zakresie efektywnosci Sciga-
nia sprawcéw tego transgranicznego przestepstwa. Odnosi sie to w szczegdlnosci
do wspétpracy z panstwami trzecimi. Wypada przy tym wskaza¢ réwniez na to, iz
trudnosci we wspétpracy miedzynarodowej z panstwami trzecimi w zakresie zwal-
czania prania pieniedzy rodzi nie tyle samo to przestepstwo, ktére — jako delictum
iuris gentium (przestepstwo prawa naroddéw), jest objete zazwyczaj stosownymi
porozumieniami bi- lub multilateralnymi, ile jego czyny bazowe.

PROBLEM CZYNOW BAZOWYCH W KONTEKSCIE TRUDNOSCI
WE WSPOLPRACY Z PANSTWAMI TRZECIMI
W ZWALCZANIU PRANIA PIENIEDZY

Czyny bazowe prania pieniedzy (zwane takze zrédtowymi lub pierwotnymi®) to
przestepstwa albo wykroczenia, z ktérych pochodza korzysci majatkowe, wprowa-
dzane nastepnie do legalnego obrotu prawnego3l. Przestepstwa bazowe sprawiaja
wiele trudno$ci zaréwno z dogmatycznego, jak i praktycznego punktu widze-
nia. Powodem tego jest nie tylko potrzeba wykazania zwiazku takich czynéw

27 The Financial Action Task Force (FATF) zostata utworzona podczas szczytu panstw G7,
w Paryzu w 1989 r. Jej cztonkami jest obecnie 39 panstw (w tym zawieszona w prawach cztonka
od 24.02.2023 r. Federacja Rosyjska). Od 2007 r. FATF objeta procedura weryfikacji AML /CFT 125
krajéw. Wiecej (w tym 40 Rekomendacji FATF) na stronie: https:/ / www.fatf-gafi.org/en/home.
html (dostep: 22.02.2023).

28 Informacje o organizadji, jej celach i biezace raporty oraz strategia na lata 2022-2027 na
oficjalnej stronie Grupy Egmont: https:/ /egmontgroup.org/ (dostep: 22.02.2023). Por. takze:
J. Grzywacz, Pranie pieniedzy. Metody, raje podatkowe, zwalczanie, Warszawa 2010, s. 160-161.

29 Komitet Ekspertéw ds. Oceny Systeméw Zwalczania Procederu Prania Pieniedzy i Finan-
sowania Terroryzmu (Moneyval) zostat utworzony w 1997 r. i jest stalym organem monito-
rujacym Rady Europy, ktéremu powierzono zadanie oceny zgodnoici z podstawowymi mie-
dzynarodowymi standardami przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
i skutecznosci ich wdrazania, a takze przedstawiania wtadzom krajowym zalecen dotyczacych
koniecznych usprawnien ich systeméw. Wiecej na: https:/ /www.coe.int/en/web/moneyval
(dostep: 22.02.2023). Por. takze: J.W. W¢jcik, Pranie pieniedzy. Kryminologiczna i kryminalistyczna
ocena transakcji podejrzanych, Warszawa 2002, s. 133.

30 J.W. Wéjcik, Przeciwdziatanie praniu pieniedzy, Krakéw 2004, s. 73-82.

31 A. Golonka, Prawnokarne zagadnienia..., op. cit.,, s. 11-14.
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z procederem , prania”, ale niekiedy takze te czyny per se. Odnosi sie to m.in. do
kwestii zwiazanych z okre$leniem miejsca i sposobu ich popelnienia, ich statusu
w porzadku prawnym danego panstwa, charakterystyki czynno$ci sprawczej czy
nawet okolicznosci ich popelnienia. Staja sie one szczegélnie dyskusyjne w obliczu
aktualnych zagrozen i ich ukazaniu przez pryzmat wspomnianej juz w tym opra-
cowaniu zasady podwdjnej karalnosci. Tym samym, chociaz samo to zagadnienie
z cala pewnoscia nie stanowi zadnego novum, bowiem poswiecono mu poglebione
badania naukowe juz niemal wiek temu3?, to jednak w kontekscie czynéw bazo-
wych prania pieniedzy zastuguje na szczeg6lna uwage. Warto jednoczesnie wska-
zad, jak trafnie podniesiono w pi$miennictwie, iz:

Pojecie podwdjnej karalnoéci nalezy rozumie¢ szeroko, co oznacza, ze badajac spetienie
warunku podwojnej karalnosci, nalezy nie tylko odwota¢ sie do tresci przepisu polskiej
ustawy karnej, ktéry moégtby odpowiadaé przepisowi prawa panstwa obcego, ale i do
obowiazujacej wyktadni odnoszacej sie do zakresu stosowania tego przepisu w systemie
prawa polskiego. Oceniaé¢ nalezy bowiem cata sytuacje faktyczna (...)3.

W rezultacie wywiedziono takze, iz:

pojeciu podwdjnej karalnoéci nalezy nadawacé rézne znaczenie w zaleznosci od tego, czy
méwimy o spelnieniu tego warunku w sytuagji abstrakcyjnej — tzn. kiedy dane zachowanie
jest zachowaniem zabronionym przez ustawe w obu panstwach (tzw. podwdjna karalno$é
in abstracto) — czy tez badamy mozliwos¢ postawienia sprawcy zarzutu dokonania danego
przestepstwa w konkretnym stanie faktycznym, co moze nastapi¢ dopiero po przeniesie-
niu konkretnego zachowania na grunt prawa polskiego (podwdjna karalno$é in concreto)3*.

W odniesieniu do problemu karalnosci czynu w danym porzadku prawnym,
szczegodlnie problematyczne sa przestepstwa skarbowe, w tym podatkowe. Wynika
to z faktu, iz kryminalizacja takich czynéw jest uzasadniona przede wszystkim
potrzeba ochrony interesu finansowego danego panstwa przed uszczupleniem
naleznosci publicznoprawnej lub narazeniem na nie (stosujac nomenklature przy-
jeta w k.k.s.35). W prawie podatkowym mowa jest nawet o zjawisku miedzynaro-
dowej konkurencji podatkowej, ktore:

Lezy u zrédet zachowania niektérych panstw, ktére przez modyfikacje istniejacego prawo-
dawstwa staraja sie zredukowac obciazenia fiskalne naktadane w ich kraju na zagranicz-
nych inwestoréw, co ma spowodowac szerszy naptyw kapitatu i zwiekszy¢ tym samym
stope inwestyji®e.

32 Por. np. S. Pszczétkowski, Zagadnienie podwdjnego opodatkowania w stosunkach migdzynarodo-
wych (rozprawa doktorska przyjeta przez Rade Wydziatu Prawa UW uchwata z dnia 1.05.1925 1.),
Warszawa 1928.

3 Por. postanowienia SN z 22.11.2011 r., IV KK 267/11, OSNKW 2012, nr 3, poz. 24.

34 Ibidem oraz: H. Kuczynska, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 22 listopada
2011 r., sygn. IV KK 267/11, ,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 3, s. 171, a takze: L. Gardocki, Podwdj-
na przestepnosé czynu w prawie ekstradycyjnym, w: Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani
Profesor Oktawii Gérniok, Katowice 1996, s. 70-72.

3% Art. 53 §§ 26 i 26a k.k.s., Dz.U. z 2022 r., poz. 859 ze zm.

36 J. Grzywacz, Pranie pieniedzy. Metody, raje..., op. cit., s. 57.
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Zagadnienia dotyczace wspétpracy miedzynarodowej w zakresie prawa podat-
kowego, w tym wymiany informacji miedzy panstwami’’, poparte stosownymi regu-
lacjami®, czy aspekty legalnosci unikania opodatkowania®, byly juz przedmiotem
odrebnych opracowan. W niniejszym, odnoszacym sie wszak do prania pieniedzy,
wypada zwréci¢ uwage na szczegdlnie problematyczna w tym wzgledzie wspét-
prace miedzynarodowa z pahstwami uznawanymi za tzw. ,raje podatkowe”. Za raj
finansowy, zwany takze oaza lub azylem podatkowym lub jurysdykcja offshore,
uznaje sie: ,obszar, w ktérym istnieje system prawny umozliwiajacy podmiotom
zagranicznym redukcje obciazefi podatkowych w ich macierzystych krajach”4!.
Wspélpraca z takimi panstwami rodzi trudnosci wynikajace m.in. z braku trans-
parentnosci podatkowej wzgledem innych panstw i odpowiednich instytucji pan-
stwowych, braku checi do jej podjecia z powotywaniem sie na krajowe, restrykcyjne
unormowania dotyczace ochrony tajemnicy (np. Honkong, Kajmany), stosowania
niskich stawek podatkowych, liberalnych przepiséw okreslajacych zasady prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej etc.#2 Pafistwa — raje finansowe, chociaz najczesciej
sa stronami konwengji miedzynarodowych — w szczegélnosci tych wymienionych
powyzej, to jednak z racji zgtoszonych do nich zastrzezen®3, niejednokrotnie czy-
nia wspoétprace podejmowana na ich podstawie praktycznie niemozliwa. Warto
takze przypomnied, ze panstwa, ktére nie uchodza za oazy podatkowe ani w $wie-
tle wykazéw FATF ani dokumentéw wydanych przez inne instytucje krajowe#4

37 B. Kuzniacki, Wymiana informacji podatkowych z innymi panstwami. Nowa era stosowania
prawa podatkowego w wymiarze miedzynarodowym. Wymiana informacji o rachunkach finansowych,
interpretacjach podatkowych oraz informacji o jednostkach z grupy (cz. 2), , Przeglad Podatkowy” 2017,
nr 6, s. 17-30.

3 Ustawa z 9.03.2017 r. o wymianie informadji podatkowych z innymi panstwami (Dz.U.
z 2023 r., poz. 241).

39 J. Jankowski, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR). Przepisy materialnopraw-
ne, Warszawa 2022, s. 21-22; o ,, miedzynarodowym planowaniu podatkowym” (tj. stosowaniu
legalnych mechanizméw celem ograniczenia lub wyeliminowania opodatkowania dochodéw
lub majatku, akumulacji dochodéw przez odpowiednie wykorzystanie rajéw podatkowych) zob.
J. Grzywacz, Pranie pienigdzy. Metody, raje..., op. cit., s. 57.

40 J. Grzywacz, Pranie pieniedzy. Metody, raje podatkowe..., op. cit., s. 51.

41 Tbidem, s. 52.

42 ].E. Mika, M. Mika, Istota rajow podatkowych, w: Raje podatkowe. Procedura nalezytej staran-
nosci, obowiqzki w cenach transferowych, red. J.F. Mika, Warszawa 2023, s. 3, 13-15.

43 Np. do Konwencji strasburskiej z 1990 r. o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie
dochodéw pochodzacych z przestepstwa w zakresie odmowy wykonywania wnioskéw w razie
braku podwdjnej karalnosci w odniesieniu do przestepstw zrédtowych dla prania pieniedzy
(Andora, Antyle Niderlandzkie, Aruba, Monako); ograniczenie wykorzystania informacji tylko
do postepowania, w ramach ktérego wystapiono z wnioskiem (Andora, Antyle Niderlandz-
kie, Aruba, Lichtenstein, Monako); wykonywania wniosku tylko zgodnie z prawem krajowym
danego panstwa — ,z poszanowaniem zasad konstytucyjnych” oraz , podstawowych koncepgji
prawnych” (Andora, Antyle Niderlandzkie, Aruba, Lichtenstein, Monako, Wyspa Man, Guern-
sey); odmowy wykonania wniosku w przypadku mozliwosci zakwalifikowania przestepstwa
bedacego podstawa wniosku, jako czynu o charakterze podatkowym lub celnym (Antyle Nider-
landzkie, Aruba); C. Michalczuk, Wspétpraca prawna w sprawach karnych z ,rajami podatkowymi”,
,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 138-139.

4 Obwieszczenie Ministra Finanséw w sprawie ogltoszenia listy krajow i terytoriow wska-
zanych w unijnym wykazie jurysdykcji niechetnych wspétpracy do celéw podatkowych przyj-
mowanym przez Rade Unii Europejskiej, ktére nie zostaly ujete w wykazie krajow i terytoriéw
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i zagraniczne®S, wprowadzaja takze restrykcyjne regulacje np. dotyczace ochrony
tajemnicy bankowej czy zasad przekazywania pewnych informacji (np. Stany Zjed-
noczone, Szwajcaria). Tym samym utrudniaja one wspétprace z nimi innych panstw
w sprawach dotyczacych podejrzenia prania pieniedzy.

CYBERLAUNDERING JAKO WYZWANIE DLA WSPOEPRACY
MIEDZYNARODOWE] W WALCE Z TYM ZJAWISKIEM

Analizujac aspekty zwiazane z aktualnymi zagrozeniami i rozpatrujac je w kontekscie
podwadjnej karalnosci, nie sposéb byltoby nie wspomniec o cyberlaunderingu, a takze
o innych przestepstwach popetnionych w cyberprzestrzeni, stanowiacych zarazem
czyny bazowe , prania”. Przybieraja one postac cybercrimes lub cyber-enabled crimes*®,
a wiec cyberprzestepstw albo przestepstw popetnionych przy wykorzystaniu elek-
tronicznych drég komunikacji (na czele z przekretem nigeryjskim#7). W praktyce
moga przy tym obejmowac wiele bardzo zréznicowanych pod wzgledem charak-
teru i przebiegu czynéw. Najczesciej popelnianymi cyberprzestepstwami, z ktérych
pochodza korzysci wprowadzane nastepnie do legalnego obrotu, pozostaja jednak
rézne formy i metody oszustw internetowych (fraud, scamm, phishing, spoofing, phar-
ming etc.)*8. Znajduje to potwierdzenie w raportach instytucji powotanych do zwal-
czania prania pieniedzy — zaréwno krajowych?®, jak i zagranicznych. Nie powinno

stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa wydawanym na podstawie przepiséw o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych oraz przepiséw o podatku dochodowym od oséb prawnych,
oraz dnia przyjecia tego wykazu przez Rade Unii Europejskiej z 10.03.2022 r., ,Monitor Prawni-
czy” poz. 341, a takze: ].F. Mika, M. Mika, w: Raje podatkowe..., op. cit., s. 13-14.

4 Por. dokumenty z posiedzenia Rady do Spraw Gospodarczych i Finansowych w sprawie
unijnego wykazu jurysdykeji niechetnych wspétpracy z dnia 14.02.2023, na: https:/ /www.con-
silium.europa.eu/pl/press/ press-releases /2023 /02 /14 / taxation-british-virgin-islands-costa-rica-
marshall-islands-and-russia-added-to-eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions-for-tax-purposes /
(dostep: 14.03.2023).

4 Na temat waskiego oraz szerokiego ujecia cyberprzestepstwa por. Online African Orga-
nized Crime from Surface to Darkweb, Raport analityczny UE i INTERPOL-u, 2020, s. 12.

47 Przekret nigeryjski (zwany takze afrykanskim szwindlem, Nigerian scam lub ,419 scam”)
to: ,rodzaj oszustwa, polegajacego na naméwieniu ofiary na transfer pieniedzy do jednego z kra-
jow afrykanskich (poczatkowo Nigerii) w celu uzyskania duzej korzysci” — por. R. Balkowski,
Bezpieczetistwo systemow teleinformatycznych — zmiany, trendy i zasady, Warszawa 2018, s. 9, a takze
przyklad procederu ,prania” z wykorzystaniem ,419 scam” — E.I. Hartikainen, The Nigerian
Scam: Easy Money on the Internet, But For Whom?, Michigan 2006, s. 1-2, 4-5.

48 Por. B/A, Scams & Swindles: Phishing, Spoofing, ID Theft, Nigerian Advance Schemes, Invest-
ment Frauds, False Sweethearts: How to Recognize and Avoid Financial Rip-offs in the Internet Age,
wyd. I, Los Angeles 2006, s. 43244, a takze: ]. Kosinski, Paradygmaty cyberprzestepczosci, Warsza-
wa 2015, s. 126-131.

49 Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia 1 marca
2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w 2021 roku, Warszawa,
marzec 2022. Dokument do pobrania na stronie: https:/ / www.gov.pl/ web/finanse / sprawozda-
nia-roczne-z-dzialalnosci-generalnego-inspektora-informacji-finansowej (dostep: 26.08.2023).

50 Por. IEWG, FIU-FinTech Cooperation and Associated Cybercrime Typologies and Risks, Otta-
wa, July 2022, s. 35-37. Dokument do pobrania na stronie Egmont: https:/ /egmontgroup.org/
(dostep: 3.03.2023); European Union Agency for Criminal Justice Cooperation-Eurojust, Money
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budzié¢ watpliwosci, ze do znacznego wzrostu liczby sensu largo ujetych3! oszustw
W sieci”52 przyczynita sie globalna sytuacja zwiazana z pandemia COVID-19%.
Wystarczy wskazad, ze Interpol juz w pierwszych miesiacach 2020 r. skierowat
do Policji wszystkich (6wczesnych 194) krajéw cztonkowskich alert (Urgent Safety
Alert), zawierajacy ostrzezenie na temat podwyzszonego ryzyka atakow ransom-
ware>*, nowych technik i sposobéw dziatania cyberprzestepcéw?. Pod auspicjami
Interpolu zostala takze przeprowadzona w 2020 r. ,,operacja Pangea XIII”, w ktéra
zaangazowaly sie stuzby panstwowe 90 krajéw?¢. Byla ona wymierzona w zorga-
nizowane grupy przestepcze, prowadzace nielegalna dziatalno$¢ w zakresie obrotu
W sieci” medykamentami oraz parafarmaceutykami. W jej wyniku aresztowano
121 0séb na catym $wiecie i podjeto czynnosci zwiazane z zabezpieczeniem mienia
o tacznej wartoSci ponad 14 mIn dolaréw>’.

Korzysci poddawane , praniu” pochodza réwniez z cyberprzestepstw o charak-
terze seksualnym (sextortion)®8, r6znych form handlu ludzmi w Internecie®, handlu
narkotykami i innymi substancjami odurzajacymi w Darknecie®, handlu narzadami
etc.t! To jedynie waski ,, wycinek” sposréd wielu przestepstw, do jakich dochodzi
w cyberprzestrzeni — poczawszy od tych popelnianych przy wykorzystaniu ustug
finansowych $wiadczonych droga internetowa i mobilna (w tym obejmujacych
bankowos$¢ internetowa i mobilna) lub za posdrednictwem platform finansowania
spotecznosciowego, po coraz czesciej popelniane przestepstwa przy wykorzystaniu

Laundering Cases Registered at Agency Doubled in Last 6 Years According to Eurojust’s New Report
220.10.2022 1., s. 6, 39.

51 Na temat réznic miedzy fraud a scam por. A. Golonka, Scamming, w: Przestepczosc zorgani-
zowana. Aspekty prawne kryminalno-kryminalistyczne, red. P. Labuz, 1. Malinowska, M. Michalski,
Warszawa 2022, s. 290-303.

52 C. Weerth, INTERPOL on COVID-19: COVID-19 Crime and Fraud Alert, , Technical Raport”
2020, April, s. 1-4. DOI:10.13140/RG.2.2.33650.25282

53 Jak przestepcy wykorzystujq pandemie, (KWP w Biatymstoku) ,Policja 9977 2020, nr 182,
s. 47-48.

54 Aktualny stan zagrozenia atakami ransomware por. 2022 SonicWall Cyber Threat Raport,
wprowadz. B. Conner, s. 12-20. Do pobrania na: https:/ / www.sonicwall.com / medialibrary /en/
white-paper / mid-year-2022-cyber-threat-report.pdf (dostep: 26.10.2023).

5% Terminologia dotyczaca sprawcéw cyberprzestepstw (hackeréw i crakeréw) por.
M. Zaréd, Hakerzy i kolektywy hakerskie w Polsce. Od operacjonalizacji do laboratoriéw i stref wymiany,
,Przeglad Socjologiczny” 2017, t. 1, z. 224, s. 227-228, a takze: idem, Aktorzy-sieci w kolektywach
hakerskich, s. 50, 54 (rozprawa doktorska, Instytut Socjologii UW, Warszawa 2018). Do pobrania
w repozytorium na: https:/ /depotuw.ceon.pl/handle/item/2909 (dostep: 26.02.2023).

5 C. Weerth, INTERPOL on COVID-19: Urgent Safety Alert — Results of the 2020 Fake Medi-
cine and Medicine Products Operation PANGEA XIII, , Technical Report” 2020, March, s. 1-4.
DOI:10.13140/RG.2.2.13950.95040.

57 Ibidem, s. 1-2.

5 Por. Online African Organized Crime... (Raport 2020), op. cit., s. 20-32.

% Ibidem.

60 Na temat handlu narkotykami w Darknecie: G. Ocieczek, P. Opitek, Praktyczne aspekty
zwalczania przestepczosci narkotykowej dokonywanej w ,swiecie realnym” i cyberprzestrzeni, ,,Proku-
ratura i Prawo” 2022, nr 7-8, s. 243-251. Por. takze: Scams & Swindles..., op. cit., s. 133-148.

61 Por. R. Kumar, Kidney Transplants and Scams: India’s Troublesome Legacy, New Delhi 2020,
s. 39-69, 131-164.
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aktywoéw wirtualnych (virtual asset, VA)62. W piSmiennictwie wskazuje sie nawet, ze
wykorzystywanie walut wirtualnych do wspierania nielegalnej aktywnosci, w tym
do celu prania pieniedzy jest aktualnie jednym z najbardziej niebezpiecznych zja-
wisk zaréwno dla systeméw finansowych poszczegdlnych panstw®3, jak i dla calej
Swiatowej spotecznosci®.

KRYPTOAKTYWA JAKO ZRODLO SZCZEGOLNEGO ZAGROZENIA
PRANIEM PIENIEDZY W RELACJACH Z PANSTWAMI TRZECIMI

Dziatania w zakresie walki z praniem pieniedzy, prowadzone przez organizacje
i instytucje miedzynarodowe, sprowadzaja sie wiec przede wszystkim do opraco-
wania mechanizméw pozwalajacych na ochrone systeméw finansowych przed tym
procederem. Z oczywistych wzgledéw pozadana (i oczekiwana) jest wspétpraca
opierajaca sie na standardach wypracowanych na forum miedzynarodowym. Role
Swiatowego ,gwaranta” w dziedzinie zapobiegania i zwalczania prania pieniedzy
pelni niewatpliwie Grupa Specjalna ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (FATF).
W dniu 28 pazdziernika 2021 r. FATF zaprezentowata zaktualizowany przewod-
nik podejscia opartego na ryzyku (Risk-Based Approach)®5. Organizacja ta zwraca
w nim uwage m.in. na konieczno$¢ stosowania przez operatoréw ustug aktywow
wirtualnych takich samych $rodkéw bezpieczefistwa finansowego, jakie dotycza
innych podmiotéw zobowiazanych. Wobec tego VASP-y powinna obowiazywaé
w szczeg6lnosci nalezyta staranno$é wobec klienta (CDD), prowadzenie dokumen-
tacji, monitorowanie transakcji i zgtaszanie tych podejrzanych (STR). ,Pod lupa”
znalezli sie wiec m.in.: kryptogietdy, operatorzy kriptomatéw, fundusze hedgingowe
obstugujace kryptowaluty, administratorzy kryptoportfeli czy administratorzy sta-
blecoinéw®¢. Uaktualniony dokument: ,,40 Rekomendacji” FATF przewiduje obecnie
zalecenia dotyczace licencjonowania i rejestracji VASP-6w, a takze dodatkowe reko-
mendacje dotyczace wdrazania Travel Rulet?. W ocenie FATF realizacja tych wytycz-
nych warunkuje sprawna i efektywna wspétprace w zakresie zwalczania tej formy
cyberlaunderingu, zapewniajac przy tym przejrzysto$¢ transakgji przeprowadzanych
przy uzyciu aktywéw wirtualnych.

62 Na temat terminologii por. A. Behan, Waluty wirtualne..., op. cit., s. 237-242. K. Krasuski,
O. Kharif, (Bloomberg News): Crypto Capital Official Nabbed in Polish Money Laundering Probe,
https:/ /www.bnnbloomberg.ca/ crypto-capital-official-nabbed-in-polish-money-laundering-
probe-1.1337624 (dostep: 10.01.2023).

6 Postepowanie z udzialem polskiej Prokuratury por. np.: K. Krasuski, O. Kharif (Bloom-
berg News): Crypto Capital Official Nabbed in Polish Money..., op. cit.

64 P. Opitek, Przeciwdziatanie praniu pieniedzy..., op. cit., s. 54.

65 FATE, Virtual Assets, https:/ [ www.fatf-gafi.org/en/topics/ virtual-assets.html oraz FATE,
Updated Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset Service Providers,
https:/ /www.fatf-gafi.org/en/publications / Fatfrecommendations / Guidance-rba-virtual-
assets-2021.html (dostep: 26.02.2023).

66 JEWG, FIU-FinTech..., op. cit., s. 4.

67 Rekomendacja 16 FATF naktadajaca obowiazek identyfikagji klienta i beneficjenta (VASP)
oraz gromadzenia i przechowywania transakgji finansowych z wykorzystaniem VA.
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Z perspektywy, o ktérej mowa w tym opracowaniu, podstawowym problemem
staje sie podwojna karalno$é przestepstw popelnionych z wykorzystaniem akty-
wow wirtualnych. Wystarczy wskazac na daleko idace réznice w unormowaniach.
Przykltadowo w paristwach takich jak Algieria, Boliwia, Maroko, Nepal, Pakistan
czy Wietnam zakazana jest wszelka dziatalno$¢ zwiazana z kryptowalutami®s.
Z kolei w innych, jak w Katarze i Bahrajnie, jest ona dopuszczalna dla obywa-
teli tych panstw, ale pod warunkiem, ze sama dziatalno$¢ jest wykonywana poza
granicami tych krajéow. Sa i takie jurysdykcje (m.in. Bangladesz, Iran, Tajlandia,
Kolumbia, Chiny - od 2021 r.), w ktérych dopuszczalne sa tylko transakcje pry-
watne®, albo obowiazuje tylko czeSciowy zakaz obrotu kryptowalutami (np. Iran
od 2022 r. dopuszcza transakcje kryptowalutami w imporcie??). Mozna wreszcie
wskazac i na takie rozwiazania prawne, jak obowiazujace od 2017 r. w Chinskiej
Republice Ludowej, ktére ustanawiaja zakaz Initial Coin Offering (ICO), czyli pozy-
skiwania kryptowalut lub tokenéw cyfrowych droga crowdfundingu (finasowania
spoteczno$ciowego) — na wzér pierwszej publicznej oferty (zazwyczaj nowych)
tokenéw?!. Niedawno, we wrzeséniu 2021 r., chinski rzad uznat takze wszystkie
prywatne transakcje zwiazane z kryptowalutami za nielegalne, powotujac sie na
obawy dotyczace inwestycji spekulacyjnych, ekstremalnej zmiennosci cen, oszustw
zwiazanych z hazardem i prania pieniedzy?2.

Dostrzegajac zagrozenia ptynace z wykorzystania kryptowalut do celu pra-
nia pieniedzy, nalezy takze pamieta¢ o tych czynach bazowych, ktére stanowia
(teoretycznie) ,tradycyjne” przestepstwa. Mowa np. o wlamaniach, wymusze-
niach okupu, kradziezy, przywlaszczeniu etc., jednak popelnionych przy wyko-
rzystaniu nowoczesnych technologii blockchain” (wzglednie np. metody hash tree,
wykorzystywanej przez Ripple w transakcjach kryptowaluta XRPs74). Przyktadami
takich przestepstw sa: wlamania do elektronicznych portfeli, wymuszenia okupu

68 Za: J. Riley, The Current Status of Cryptocurrency Regulation in China and Its Effect around
the World, ,China and WTO Review” 2021, vol. 7 (1), s. 139, http://dx.doi.org/10.14330/
cwr.2021.7.1.06 (dostep: 26.10.2023).

0 J. Riley, The Current Status of Cryptocurrency..., op. cit., s. 139.

70 Zob. www.iranintl.com/en/202208293261 (dostep: 26.10.2023). Na temat trudnosci
z transakcjach bitcoinem i iranskiej walucie cyfrowej PayMon, zabezpieczonej ztotem: https:/ /
bitcoinpl.org/iranskia-waluta-cyfrowa-paymon (dostep: 27.02.2023). Na temat e-Gold i zabezpie-
czenia kryptowaluty zlotem por. A. Behan, Waluty wirtualne..., op. cit., s. 40-46.

71 Ibidem, s. 139-146, a takze: F. Allen, X. Gu, J. Jagtiani, Fintech, Cryptocurrencies, and CBDC:
Financial Structural Transformation in China, , Working Papers — Federal Reserve Bank of Philadel-
phia” 2022, vol. 22 (4), s. 3, https:/ /doi.org/10.21799/ frbp.wp.2022.12 (dostep: 26.10.2023).

72 E. Allen, X. Gu, ]. Jagtiani, Fintech, Cryptocurrencies, and CBDC..., op. cit., s. 3.

73 Blockchain (technologia blockchain) to ,}aficuch blokéw”, ktére stuza do przechowywa-
nia i przesylania informagji o transakcjach zawartych w Internecie. Jej praktyczne znaczenie
polega na mozliwoéci przekazania przez jeden podmiot drugiemu ,unikatowego fragmentu
internetowych praw wilasnosci w sposéb bezpieczny, jawny i na takich warunkach, ze nikt nie
moze zakwestionowac legalnosci takiej transakcji”, por. J. Zych, Teleinformatyka dla bezpieczeristwa,
wyd. II, Poznan 2019, s. 133-134.

74 Por. M. Kowalczyk, Ripple — czym jest i czy warto zainwestowac? (cykl: kryplowaluty
z 11.10.2021 r.). Dostepny na: https:/ / www.najlepszekonto.pl/ ripple-czym-jest-czy-inwestowac
(dostep: 25.02.2023), a takze o walucie cyfrowej XRP: O. McDonalds, Cryptocurrencies: Money,
Trust and Regulation, Newcastle 2021, s. 29-32.
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w kryptowalutach, cryptojacking’ czy przywtaszczenie (nierzadko nielegalnie uzy-
skanych) bitcoinéw?6. Co interesujace, sam proceder ,prania”, nawet popetniany
przy wykorzystaniu waluty wirtualnej, nierzadko opiera sie na metodach , prania”
znanych od lat, czyli na smurfingu i structuringu’’. Tym samym transakcje bazuja np.
na rachunkach zaktadanych przez ,stupy”, ktére sa przez nie wymieniane na kryp-
towaluty, a nastepnie transferowane do portfeli kryptowalutowych prowadzonych
przez lokalnych operatoréw ustug aktywéw wirtualnych. Przyktadem jest proceder
na wielka skale, jaki miat miejsce w RPA, wykryty na podstawie raportu transak-
gji podejrzanych ztozonego przez lokalny VASP78. Polegat on na zakupie duzych
sum wirtualnych aktywéw przez rézne osoby i ich natychmiastowym transferze do
zagranicznych VASP-6w. W wielu przypadkach rézne osoby mialy ten sam adres
zamieszkania, a wiekszo$¢ adreséw tych wartosci byta dostepna z tego samego
adresu IP. Nasunelo to podejrzenie wykorzystania ich jako , stupéw” do , wyprania
brudnych pieniedzy”. Aby utrudni¢ wykrycie pochodzenia nielegalnych warto$ci
majatkowych, na pierwszym etapie przeprowadzano transakge gotéwkowe, pole-
gajace na zdeponowaniu §rodkéw na réznych rachunkach w réznych instytucjach
finansowych. Nastepnie byty one przekazywane droga ptatnosci elektronicznych na
inne rachunki po to, by finalnie naby¢ za nie kryptowalute (bitcoiny) w lokalnych
VASP-ach. W proceder ten byto zaangazowanych ponad 150 0s6b, odpowiedzialnych
za przekazanie tacznie okoto 108 352 900 USD (11 960 bitcoinéw)”. Innym przy-
ktadem ,prania” za pomoca VASP-6w byto wykorzystanie kryptogietdy w Korei
Potludniowej, za posrednictwem ktérej ,wyprano” okoto 400 milionéw wondéw®0
(ponad 300 000 euro), pochodzacych z phishingu. W tym przypadku pieniadze
(z phisingu), zatem waluta fiducjarna, byly wymieniane na trzy rézne rodzaje kryp-
towalut, w ramach wielu transakgji, po to, aby po transferze trafi¢ do jednego port-
fela zagranicznego VASP81. Szczegdlne niebezpieczenstwo dostrzega sie w udziale

75 Wedtug definicji Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego cryptojacking to: ,,rodzaj cyber-
przestepczoéci polegajacy na zainfekowaniu i wykorzystaniu bez wiedzy i zgody uzytkownika
mocy obliczeniowej urzadzenia zaopatrzonego w procesor (...) do wydobywania kryptowa-
lut”: https:/ /cebrf.knf.gov.pl/encyklopedia/hasla/385-definicje/797-cryptojacking (dostep:
26.10.2023). Por. takze: K. Kropopek, ,Cryptojacking” wzrdst do rekordowego poziomu, pomimo zata-
mania na rynku, https:/ / comparic.pl/ cryptojacking-wzrosl-do-rekordowego-poziomu-pomimo-
zalamania-na-rynku/ (dostep: 26.02.2023), oraz: 2022 SonicWall Cyber Threat..., op. cit., s. 31-33.

76 G. Ocieczek, P. Opitek, Praktyczne aspekty..., op. cit., s. 247-248.

77 Smurfing polega na przeprowadzaniu wielu operacji finansowych (m.in. celem rozdrob-
nienia wartosci aktywdéw) przez wiele podstawianych w tym celu oséb (tzw. stupy, muty),
natomiast structuring, uznawany za odmiane tego pierwszego, sprowadza sie do wielu wplat
powtarzalnych na dany rachunek (takze , czastkowy”) — por. A. Golonka, Prawnokarne zagadnienia
przeciwdziatania..., op. cit., s. 31-33, a takze: W. Jasinski, Pranie brudnych pieniedzy, Warszawa 1998,
s. 69-70; J.W. W¢jcik, Pranie pieniedzy. Kryminologiczna i kryminalistyczna..., op. cit., s. 108-111
(okreslajac je mianem technik rozdrabniania wptat).

78 FATE, Virtual Assets Red Flag Indicators of Money Laundering and Terrorist Financing, s. 6,
https:/ / www.fatf-gafi.org/en/publications / methodsandtrends / documents / virtual-assets-red-
flag-indicators.html (dostep: 18.02.2023).

79 Ibidem.

80 Won potudniowokoreanski (KRW) jest oficjalna waluta Korei Potudniowej.

81 FATE, Virtual Assets Red Flag Indicators of Money Laundering and Terrorist Financing, s. 7,
https:/ / www.fatf-gafi.org/en/publications / methodsandtrends / documents / virtual-assets-red-
flag-indicators.html (dostep: 18.02.2023).
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kryptogield w krajach takich jak Chiny (pomimo obowiazujacych w tym kraju sto-
sunkowo restrykcyjnych regulacji dotyczacych obrotu kryptowalutamis?) czy Korea
Pétnocna (umieszczona zreszta przez FATF na , czarnej liscie”), gdzie w 2022 roku
doszto do kradziezy kryptowalut o wartosci ok. 1,7 mld dolaréw — wedtug danych
szacunkowych83. Precyzyjniej, jak twierdza eksperci, Korea Péinocna ,,zwraca sie ku
kradziezy kryptowalut, aby sfinansowac swéj arsenat nuklearny”84. Kryptowaluty
sa ,prane” za pomoca tzw. mikseréw (mixers), ktére bazujac na metodzie znanej
jako blending, mieszaja kryptowaluty od réznych uzytkownikéw, aby w ten sposéb
zgubié¢ §lad pochodzenia tych aktywoéw. Istnieja takze doniesienia o korzystaniu
w tym celu z ustug brokeréw w Chinach i niezamiennych tokenéw (NFT)85.
Wybér opisanych tu przyktadéw prania pieniedzy z wykorzystaniem kryptowa-
lut i udziatu w nich VASP-6w zlokalizowanych w Chinach i Korei Péinocnej nie byt
przypadkowy. Pafistwa te stosunkowo czesto wskazywane sa bowiem jako zrédto
potencjalnego zagrozenia ich udzialem w ,praniu” waluty wirtualnej. W odniesie-
niu do Chin i Hongkongu méwi sie zreszta o tym wprost8. Wskazuje sie na to, ze:
,potudniowoamerykanskie kartele zajmujace sie produkgja i handlem narkotykami
korzystaja z walut wirtualnych do wyprania pieniedzy w Chinach i Hongkongu.
Bitcoin (...) pretenduje do miana miedzynarodowego $rodka rozliczeni narkobiz-
nesu”¥. Zagrozenie dostrzega takze amerykanski Financial Crimes Enforcement
Network (FINCEN)#8, ktéry uznat zarejestrowana w Hongkongu kryptogietde , Bit-
zlato” (Bitzlato Limited) za , gtéwny problem zwiazany z praniem brudnych pie-
niedzy”#. ,Bitzlato” oferowata wymiane kryptowalut i szczegélnie , podatnej” na
pranie pieniedzy ustugi Peer-to-Peer (P2P). Celem bylo za$ finansowanie nielegal-
nych operacji rosyjskich. Odbywato sie to réwniez dzieki wspétpracy m.in. z Hydra
Market — rosyjskojezycznym czarnym rynkiem (tj. dziatajacym w Darknecie) i obje-
tym sankcjami natozonymi na Rosje po jej inwazji na Ukraine. Darknet Hydra zostat

82 W Chinach zakazem jest objety Initial Coin Offering (ICO). O tym oraz zmianach w chin-
skim prawie regulujacym obrét wirtualnymi aktywami por. F. Allen, X. Gu, J. Jagtiani, Fintech,
Cryptocurrencies, and CBDC: Financial Structural Transformation in China, ,Working Paper — Federal
Reserve Bank of Philadelphia” 2022, vol. 22 (4), s. 3.

85 Por. Kelly Ng (BBC News), Crypto theft: North Korea-linked hackers stole $1.7b in 2022,
z 2.02.2023 r., https:/ / www.bbc.com /news/world-asia-64494094 (dostep: 25.02.2023).

84 Tbidem, a takze: FinCEN, https://www.justice.gov/opa/pr/two-chinese-nationals-
charged-laundering-over-100-million-cryptocurrency-exchange-hack (dostep: 25.02.2023).

85 Kelly Ng (BBC News), Crypto theft..., op. cit.

86 P. Opitek, Przeciwdziatanie praniu pieniedzy z wykorzystaniem walut wirtualnych w Swietle
krajowych i miedzynarodowych regulacji AML, ,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 12, s. 54-55.

87 Ibidem, s. 54.

88 https:/ / www.fincen.gov/news / news-releases / fincen-identifies-virtual-currency-exchange-
bitzlato-primary-money-laundering (dostep: 27.02.2023).

89 Zalozycielem ,Bizlato” jest Rosjanin Anatoly Legkodymov (aresztowany przez amery-
kanski Departament Sprawiedliwosci w dniu 17.01.2023 r.), por. M. Garcia, L. Sinaina, Bitzlato
Founder Charged With Facilitating Money Laundering of More than $700 Million in Dark Web Funds,
z 3.02.2023, https:/ /www.whitecase.com/insight-alert/bitzlato-founder-charged-facilitating-
money-laundering-more-700-million-dark-web (dostep: 25.02.2023).

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



30 ANNA GOLONKA

zamkniety w dniu 4 kwietnia 2022 r.%0 Sankcjami objeto takze Garantex®!, uznawany
za najwazniejsza platforme, stuzaca cyberprzestepcom do prania pieniedzy?2.

Od dnia 1 lutego 2023 r. w Stanach Zjednoczonych obowiazuje réwniez regulacja
ustanawiajaca oficjalny zakaz transferu ,Bitzlato”%3. Faktem pozostaje jednak to, ze
sankgje i inne restrykcje natozone na handel z Rosja% nie tylko nie wyeliminowaty
zagrozen zwiazanych z jej mozliwym udzialem w procederze prania, ile ujawnity
nowe przypadki prania ,rosyjskich pieniedzy”. Wskazuje sie, ze stan Dakota Potu-
dniowa (USA) aspiruje nawet do miana prawdziwego raju podatkowego $wiato-
wej klasy, a to za sprawa obowiazujacych w tam przepiséw regulujacych zasady
zakladania i prowadzenia ,trustéw”%. W istocie za$ firmy zaktadane pod posta-
cia funduszy powierniczych umozliwiaja lokowanie w nich anonimowo $rodkéw
finansowych, takze rosyjskim oligarchom. Twierdzi sie nawet, iz: ,w funduszach
powierniczych w Potudniowej Dakocie znajduje sie ponad 350 mld dolaréw, a sta-
nowa legislatura (...) zostata tak catkowicie opanowana przez branze trustéw, ze nie
ma szans na zmiane przepiséw”%. Do tego dochodzi swoisty , podwdjny standard”
obowiazujacy w Stanach Zjednoczonych, jak okresla sie sytuacje, w ktérej: ,,rzad Sta-
néw Zjednoczonych zada informadji [dotyczacych transakgji finansowych — przyp.
aut.] od innych krajéw, sam za$ odmawia dzielenia sie informacjami o udziatach
obcokrajowcéw w swoich bankach”?”. Nie utatwia to wspétpracy z tym panstwem
w zakresie przeciwdziatania praniu pieniedzy. Sygnalizuje sie takze istnienie luk
w obowiazujacych przepisach amerykanskich regulujacych zasady raportowania
transakgji podejrzanych. W rezultacie dochodzi do sytuacji, w ktérej: ,Gdy bank
ztozy raport o podejrzanej dziatalnoéci, moze swobodnie dalej prowadzi¢ interesy
z podejrzanym klientem, bo wiekszo$¢ raportéw, ktére nie sa publicznie dostepne,
pokrywa sie cyfrowym odpowiednikiem kurzu”8.

9% Dr Hack, Najwigkszy na swiecie rynek Darknet zamkniety, z 6.04.2022 r., https:/ /satkurier.
pl/news/216131/najwiekszy-na-swiecie-rynek-darknet-zamkniety.html (dostep: 25.02.2023).

9 U.S. Department of the Treasury, Treasury Sanctions Russia-Based Hydra, World’s Largest
Darknet Market, and Ransomware-Enabling Virtual Currency Exchange Garantex, https:/ /home.treas-
ury.gov/news/ press-releases/jy0701 (dostep: 12.03.2023).

92 Rosyjscy cyberprzestepcy szukajg nowych sposobdéw prania pieniedzy. Wszystko przez wojne,
https:/ / cyberdefence24.pl/ cyberbezpieczenstwo / rosyjscy-cyberprzestepcy-szukaja-nowych-
sposobow-prania-pieniedzy-wszystko-przez-wojne (dostep: 12.03.2023).

9% Sekcja 9714(a) ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy w Rosji (Combating Russian
Money Laundering Act; Public Law 116-283), zmienionej S. 6106(b) National Defense Authoriza-
tion Act for Fiscal Year 2022 (Public Law 117-81).

94 U.S. Department of the Treasury, Ukraine-/Russia-related Sanctions, https:/ /home.treasury.
gov / policy-issues/ financial-sanctions/ sanctions-programs-and-country-information / ukraine-
russia-related-sanctions, a w UE: EU measures following the Russian invasion of Ukraine, https:/ /
taxation-customs.ec.europa.eu/ customs-4/international-affairs / eu-measures-following-russian-
invasion-ukraine_en (dostep: 15.03.2023).

9 O. Bullough, How Britain let Russia Hide Its Dirty Money, https:/ /www.theguardian.com/
news/2018/may /25 /how-britain-let-russia-hide-its-dirty-money (dostep: 15.03.2023).

% JK. Boyce, L. Ndikumana, Kryzys w Ukrainie daje szanse na oczyszczenie brudnych pie-
nigdzy, https:/ /wiadomosci.onet.pl/ politico/kryzys-na-ukrainie-daje-szanse-na-oczyszczenie-
brudnych-pieniedzy / zx0y3xf (dostep: 28.02.2023).

97 Ibidem.

% Ibidem.
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Z kolei brytyjskie media pisza o finansowaniu wojny Putina w Ukrainie war-
to$ciami wypranymi w Wielkiej Brytanii (assets laundered through the UK financing
President Putin’s war in Ukraine)*®, ktérych to doniesieri wladze brytyjskie nawet nie
prébuja dementowac!®. Wskazuja jedynie na kroki legislacyjne, jakie podjely lub
zamierzaja podjaclo! (takze we wspdlpracy z innymi panstwamil02), zmierzajace do
egzekwowania sankcji natozonych na Rosje i przeciwdziatania praniu pieniedzy.
Faktem pozostaje jednak zaréwno to, iz w Wielkiej Brytanii rosyjscy oligarchowie
od lat deponuja ogromne sumy (wedtug brytyjskiego Biura Statystyk Narodowych
rosyjskie inwestycje w tym kraju juz na koniec 2016 r. szacowano na 25,5 mld fun-
tow)103, jak i to, ze ,brudne pieniadze” z Rosji nadal zasilaja budzet tego kraju.
Srodki te niegdy$ byty transferowane z innych krajéw, takich jak Cypr, Bahamy,
albo z rajéw finansowych (tj. Brytyjskich Wysp Dziewiczych, Kajmanéw, Gibraltaru,
Jersey i Guernsey). Pozwalalo to na skuteczne utrudnianie wykrycia kraju, z kté-
rego faktycznie pochodzal®. Obecnie sa one transferowane gtéwnie przez kraje,
ktére nie zdecydowaty sie obja¢ Rosji sankcjami, takie jak np. Armenia, Wietnam
czy Chiny105.

Pomimo zakazu oficjalnych kontaktéw gospodarczych z Federacja Rosyjska
wprowadzonego w wielu panstwach, wynikajacego z natozonych na ten kraj sank-
qji, nadal wiele z nich utrzymuje jednak z Rosja relacje handlowe. Zazwyczaj nie
odbywa sie to w sposéb jawny i legalny, a droga intereséw prowadzonych z fir-
mami off-shore, przy wspoldziataniu ,najlepszych prawnikéw, audytoréw, bankie-
réw i lobbystéw na $wiecie”, ktérzy pomagaja rosyjskim oligarchom opracowac

9 R. Neate, UK Failure to Tackle ‘Dirty Money’ Led to it ‘Laundering Russia’s War Funds’,
, The Guardian” 2022, 30.06, https:/ /www.theguardian.com/business /2022 /jun/30/ uk-failure-
to-tackle-dirty-money-led-to-it-laundering-russias-war-funds (dostep: 25.02.2023).

100 Por. The Cost of Complacency: Illicit Finance and the War in Ukraine. Second Report of Session
2022-23 Report, Together With Formal Minutes Relating to the Report, Published on 30 June 2022
by authority of the House of Commons, s. 4, 6. Do pobrania na stronie: https:/ /publications.
parliament.uk/pa/cm5803 / cmselect/ cmfaff /688 / report.html (dostep: 15.03.2023).

101 Government Response to the Cost of Complacency: Illicit Finance and the War in Ukraine. Second
Report of Session 2022-23, s. 1-12. Do pobrania na stronie: https:/ / publications.parliament.uk /
pa/cm5803/ cmselect / cmfaff/ 688/ report.html (dostep: 15.03.2023).

102 Warto wskaza¢, ze od czasu wystapienia Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej na mocy
Umowy o wystapieniu Zjednoczonego Kroélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej z Unii
Europejskiej i Europejskiej Wspdlnoty Energii Atomowej (Dz. Urz. UE L z 2020 r., nr 29, s. 7),
wspolprace tego panstwa z panstwami cztonkowskimi UE w obszarze spraw karnych, niezalez-
nie od konwengji, ktérych strona jest Wielka Brytania, normuje umowa o Handlu i Wspétpracy
miedzy Unia Europejska i Europejska Wspélnota Energii Atomowej z jednej strony a Zjedno-
czonym Krélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej z drugiej — z 31.12.2020 r. Por. takze:
A. Grzelak, T. Ostropolski, P. Rakowski, Uwarunkowania prawne i konsekwencje wylqczenia Zjedno-
czonego Krolestwa ze wspdtpracy w Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczeistwa i Sprawiedliwosci (opt-out),
,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 9, s. 11-19.

103 O. Bullough, How Britain Let Russia Hide Its Dirty Money, https:/ / www.theguardian.com /
news/2018/may /25 /how-britain-let-russia-hide-its-dirty-money (dostep: 15.03.2023).

104 Tbidem.

105 Rosyjscy cyberprzestepcy..., op. cit. https:/ /cyberdefence24.pl/cyberbezpieczenstwo/
rosyjscy-cyberprzestepcy-szukaja-nowych-sposobow-prania-pieniedzy-wszystko-przez-wojne
(dostep: 12.03.2023).
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legalne sposoby ukrywania i , prania” swoich funduszy!%. Do takich dziataii docho-
dzito zreszta juz od wielu lat (takze przed napascia Rosji na Ukraine) i dotyczyto
tez niejednego europejskiego panstwal?’. Aktualna sytuacja jedynie przyczynila sie
do poszukiwania przez sprawcéw nowych metod i sposobéw na ukrycie nielegalnie
osiaganych korzysci majatkowych.

JURYSDYKCJA W CYBERPRZESTRZENI
I WALKA Z PRANIEM PIENIEDZY

Poza trudnodciami zwiazanymi z samymi regulacjami dotyczacymi czynéw bazo-
wych, w tym okre§leniem oraz uregulowaniem cyberprzestepstw, pojawiaja sie
takze konkretne problemy zwiazane ze $ciganiem tych przestepstw (zaréwno czy-
néw bazowych, jak i prania pieniedzy), tudziez okolicznoscia, iz obejmuja one tery-
torium niejednego panstwal®. To z kolei rodzi problemy zwiazane z jurysdykcja,
najbardziej widoczne w odniesieniu do przestepstw popetnionych w cyberprze-
strzeni. Zagadnienie to mozna za$ rozpatrywac na trzech ptaszczyznach, tj.: usta-
wodawczej (legislacyjnej), wykonawczej i sadowej!®. Mianem jurysdykgji zwykto
sie przy tym okre$laé: ,prawo panstwa do wkraczania w sfere praw i obowiazkéw
ludzi” lub tez , prawo panstwa do regulowania ich zachowania w sprawach niema-
jacych wytacznie charakteru wewnetrznego (krajowego)”110. Zazwyczaj przyjmuje
sie, ze jurysdykcja ma charakter terytorialny!!!, czego wyrazem w polskim prawie
karnym jest zasada terytorialnodci (art. 5 k.k.). Odstepstwa od niej przewidziano
w art. 109-113 kk. (zasady prawa karnego miedzynarodowego). Jak dostrzezono
jednak, zastosowanie zasady terytorialnoéci do ,tego terytorialnego tworu, jakim
jest cyberprzestrzen”112 moze okazaé sie klopotliwe. Wynika to ze specyficznej
wielomiejscowosci takich czynéw. Wobec tego wysunieto niejedna propozycje
rozwiazania sporéw dotyczacych jurysdykeji karnej w sprawach o przestepstwa

106 BBC News, Russian Oligarchs: Where Do They Hide Their ‘Dark Money'?, https:/ / www.bbc.
com/news/world-60608282 (dostep: 15.03.2023).

107 Szlaki ,brudnych” $rodkéw wiodly m.in. przez Litwe, Lotwe, Estonie, Danie i Szwedje,
a takze przez Polske, por. Haga (Reuters), Europejskie kraje battyckie sq zagrozone dalszym praniem
brudnych pieniedzy przez Rosje (raport Europolu), https:/ /www.reuters.com/article/us-europe-
-moneylaundering-europol-idUSKCN1TE2K6; https:/ /www.dw.com/en/how-ing-bank-in-
poland-helped-russians-launder-money / a-55322399 (dostep: 15.03.2023).

108 O tym por. K. Goral, P. Opitek, Analiza kryminalna transferow kryptowalutowych w pracy
prokuratora, cz. II, , Prokuratura i Prawo” 2020, nr 6, s. 91-116.

109 J. Czekalska, Jurysdykcja w cyberprzestrzeni a teoria przestrzeni miedzynarodowych, ,Patistwo
i Prawo” 2004, nr 11, s. 74.

10 J.H. Beale, The Jurisdiction of a Sovereign State, ,Harvard Law Review (HLR)” 1923, t. 36,
s. 241, za: M. Plachta, Konflikty jurysdykcyjne w sprawach karnych: pojecie, geneza i Srodki zaradcze,
,Prokuratura i Prawo” 2010, z. 11, s. 5.

11 E A. Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, ,Recueil des Cours de I’Academie
de droit international (RCADI)” 1964, t. 111, s. 9-162, za: M. Plachta, Konflikty jurysdykcyjne...,
op. cit.,, s. 75.

12 J. Czekalska, Jurysdykcja w cyberprzestrzeni..., op. cit., s. 75.
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w cyberprzestrzeni'l3. Postulowano nawet uznanie cyberprzestrzeni za ,czwarta
przestrzen”, a takze wprowadzenie wyjatku od zasady terytorialnodci na rzecz
zasady narodowosciowej!!4. Podzielajac watpliwoéci na temat trudnosci, jakie spra-
wia okre$lenie jurysdykcji w sprawach o cyberprzestepstwa, nie wydaje sie jednak,
aby ostatnie z zaproponowanych bylo najlepszym rozwiazaniem (przynajmniej
w Swietle rodzimego prawa karnego, ze Swiadomoscia wszakze odmiennego podej-
Scia do tej kwestii w innych systemach prawna karnego!!5). Nie wydaje sie bowiem,
by byto konieczne odejécie od tradycyjnie okredlanego miejsca czynu'l®, pomimo
niewatpliwej specyfiki przestepstw popetnionych w cyberprzestrzeni i okolicznosci,
w jakich do nich dochodzi (otwarta architektura, niezaleznoé¢ od miejsca, wzgledna
anonimowos¢ etc. — jako cechy cyberprzestrzeni!l?). Oczywiste pozostaje przy tym, iz
miejscem czynu w tym przypadku moze by¢ zaréwno miejsce , fizycznego” umiesz-
czenia hosta/6w i serwera/éw (infrastruktury), faktycznego przebywania sprawcy
w czasie czynu, jak i miejsce, w ktérym nastapit skutek (np. doszto do wykradzenia
danych). Tym samym jurysdykcja paiistwa obejmuje sprawcéw przebywajacych na
jego terytorium oraz wobec czynéw popetnionych z wykorzystaniem lub przeciwko
infrastrukturze znajdujacej sie na jego terytorium!8. Konflikty na plaszczyznie
sadowej dotyczace takich przestepstw nalezy natomiast rozwiazywaé tak, jak ma
to miejsce w odniesieniu do wszystkich innych przestepstw wielomiejscowych,
czyli na podstawie procedur postepowania karnego, zgodnie z zaakceptowanymi
przez dane panstwo porozumieniami miedzynarodowymill®. Z kolei w odniesieniu
do ptaszczyzny ustawodawczej i zasady podwdjnej karalnosci in concreto nalezy
poprzestaé na dotychczasowym sposobie okreslania miejsca/miejsc czynu/czynéw.
W przeciwnym wypadku nalezatoby raczej rozwazy¢ ustanowienie jakiej$ odreb-
nej zasady — umownie — ,cyberterytorialnosci”, ktéra (by¢ moze) doprowadzitaby
do konsensusu w zakresie ustalenia jednego miejsca czynu, zarazem jednak — co
wysoce prawdopodobne — komplikujac czynnosci podejmowane w postepowaniu
karnym w sprawie o cyberprzestepstwo. Tych za$ jest niemato. Tematyce tej poSwie-
cono zreszta sporo uwagi i opisano ja na tamach niejednego opracowania!?0.

113 J. Worona, Cyberprzestrzeii a prawo miedzynarodowe. Status quo i perspektywy, Warszawa
2020, s. 99-110.

114 Obok Antarktyki, przestrzeni kosmicznej i otwartego morza — J. Czekalska, Jurysdykcja
w cyberprzestrzeni..., op. cit., s. 74, 80-81.

115 J. Worona, Cyberprzestrzeii a prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 99-101, 118-136.

16 Zgodnie z art. 5 § 2 k.k.: ,,Czyn zabroniony uwaza sie za popelniony w miejscu, w ktérym
sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowiazany, albo gdzie skutek stanowia-
cy znamie czynu zabronionego nastapit lub wedtug zamiaru sprawcy miat nastapi¢”.

17 T.R. Aleksandrowicz, Bezpieczeristwo w cyberprzestrzeni..., op. cit., s. 12.

118 Tbidem, s. 24.

119 Por. art. 22 Konwengji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzonej w Budapesz-
cie dnia 23 listopada 2001 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 728), ktérej sygnatariuszami jest w sumie
67 panstw, por. https://pl.frwiki.wiki/wiki/Convention_sur_la_cybercriminalit%C3%A9
(dostep: 18.03.2023).

120 Por. np. B. Nita-Swiattowska, Wymag podwéjnej karalnosci oraz zgody skazanego jako prze-
stanki przejecia kary pozbawienia wolnosci do wykonania wedtug konwencji strasburskiej o przekazywaniu
0s0b skazanych, , Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 9, s. 4-12; R. Kierzynka, Wzajemne uzna-
wanie orzeczen przepadku miedzy paistwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, ,Prokuratura i Prawo”
2010, nr 9, s. 16-21; S. Steinborn, Kolizje norm o miedzynarodowej wspdlpracy w sprawach karnych
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Wskazywano przy tym expressis verbis na zasadnicze przeszkody, jakie pojawiaja
sie na drodze do ,pelnego oraz powszechnego uznawania i wykonywania zagra-
nicznych orzeczen karnych”, takie jak: suwerennos$¢ panstwa, brak ekwiwalentnosci
systeméw prawnych, brak zaufania w stosunkach miedzynarodowych oraz trud-
nosci wynikajace z wewnetrznych systeméw prawnych poszczegélnych panstw!2l,
Przypominano réwniez o mozliwosciach wyeliminowania tych trudnosci m.in. przez
wyrazenie zgody przez panstwa-strony porozumienia, zasade wzajemnosci, proces
unifikacji, procedure exequatur czy stosowanie klauzuli porzadku publicznego’?2.
Nie moze wobec tego dziwi¢ zapatrywanie wyrazone w literaturze przedmiotu, iz:
»zasada podwdjnej przestepnosci czynu niejednokrotnie wrecz udaremnia wspot-
prace” i ,,wobec réznic regulacji prawnych juz samo definiowanie typéw przestepstw
w aktach prawa wspdlnotowego lub unijnego nastrecza trudno$¢”123.

PRZEMYT MIGRANTOW I HANDEL LUDZMI A ZWALCZANIE
PRANIA PIENIEDZY W SWIETLE DOKUMENTOW FATF

Analizujac zagadnienie wspétpracy miedzynarodowej w zwalczaniu prania pienie-
dzy, tudziez odnoszac je do aspektéw zwiazanych z aktualnymi zagrozeniami, nie
sposob wreszcie nie wspomnie¢ o jeszcze jednej kwestii, a mianowicie o przemycie
migrantéw. Zwraca na nie uwage réwniez Grupa Specjalna ds. Prania Pieniedzy!24.
Jak wskazuje FATF, przemyt migrantéw ma z natury charakter transgraniczny,
a przy tym nierzadko wiaze sie z przewozeniem oséb przez granice w celu ich
wykorzystywania. Zagrozen ptynacych z przemytu migrantéw i handlu ludzmi
zatem, pomimo iz sa to rézne przestepstwal?>, nie sposéb zupetnie oddzieli¢. Doty-
czy to takze perspektywy ,prania” pochodzacych z nich korzysci. Wedtug danych
Frontexu zyski z takiej dziatalnosci, poddawane , praniu”, siegaja nawet 10 miliar-
déw dolaréw rocznie'?6. Z kolei handel ludzmi, jako czyn bazowy prania pieniedzy,
chociaz per se z cata pewnoscia trudno uzna¢ za nowe zjawisko, to jednak co do
formy i metod popetnienia tego przestepstwa ulega zmianom!?”. Handel ludzmi,
nie tylko w celach seksualnych, ale takze w postaci np. handlu narzadami, odbywa

w zakresie zabezpieczenia mienia, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 4, s. 15-25. W kwestii
zmiany terminologii i zastapieniu poje¢: , paiistwo wzywajace” i , panstwo wezwane” okreslenia-
mi: ,panstwo wydania” i , panstwo wykonania” — Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania...,
op. cit., s. 157.

121 M. Aksamitowska-Kobos, Wrnioski sqdéw polskich..., op. cit., s. 22.

122 Ibidem.

123 P. Hofmanski, Przysztosc Scigania..., op. cit., s. 5.

124 Por. FATF, Money Laundering and Terrorist Financing Risks Arising from Migrant Smuggling,
Paris 2022, s. 18-27. Dokument do pobrania ze strony: https:/ / www.fatf-gafi.org / content/ fatf-
-gafi/en/publications/Methodsandtrends /Migrant-smuggling.html (dostep: 15.02.2023).

125 Por. J. Jambor, Pokrzywdzony — ofiara handlu ludzmi w procedurach dochodzeniowych i sqdo-
wych, ,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 9, s. 42.

126 FATE, Money Laundering and Terrorist Financing Risks Arising from Migrant Smuggling...,
op. cit., s. 18.

127 R. Mroczek, Formy inicjacji procesowej w sprawach o przestepstwa handlu ludzmi, ,Prokura-
tura i Prawo” 2019, nr 2, s. 95-97.
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sie coraz czesciej przy wykorzystaniu Internetu. Natomiast niezmiennie prefero-
wana forma ,zaplaty” jest gotowka (52%), a nastepnie jej transport (i to dostownie)
miedzy jurysdykcjami’?8. Popularne jest takze wykorzystywanie w tym celu niefor-
malnych systeméw transferu pieniedzy (informal value transfer system, IVTS), takich
jak hawala i powtarzajace sie transakcje kartami przedplaconymi poza miejscem
zamieszkania posiadaczal?. Jest to nieobojetne z punktu widzenia przeciwdziata-
nia praniu pieniedzy i postepowania karnego prowadzonego w takich sprawach.
Samej problematyce dotyczacej dziatan strategicznych oraz czynnosci operacyjnych
prowadzonych w kooperacji miedzynarodowej w sprawach o przestepstwo handlu
ludzmi po$wiecono odpowiednio duzo miejsca na tamach fachowej literatury?3°.
Analiza trudnosci z tym zwiazanych wykraczataby przy tym poza ramy tego opra-
cowania. Biorac pod uwage meritum, a zatem 6w , finansowy komponent” (financial
component) tych przestepstw, nalezatoby odwotac sie do wnioskéw z raportu FATF
dotyczacego problemu przemytu migrantéw!3l. W ocenie tej organizacji, podsta-
wowymi érodkami stuzacymi wspétpracy miedzynarodowej w zwalczaniu prania
pieniedzy pochodzacych z takich czynéw sa: rzetelne gromadzenie, analizowanie
oraz wymiana informacji finansowych, a takze skuteczne odzyskiwanie mienial32.

PODSUMOWANIE

Rekapitulujac, zaprezentowane powyzej kwestie dowodza niezbicie, ze pranie pie-
niedzy jako proceder podlega statym zmianom. Sa one uwarunkowane zaréwno
biezaca sytuacja panujaca na $wiecie, w szczegdlnosci w sferze ekonomicznej
i politycznej, jak i rozwojem nowoczesnych technologii. Dynamika zycia spoteczno-
-gospodarczego, a takze biezaca sytuacja polityczna stwarzaja nowe mozliwoéci dla
pomystowych sprawcéw prania pieniedzy, jednoczesnie stawiajac wyzwanie przed
organami i instytucjami powotanymi do walki z nim.

Majac za$ na wzgledzie fakt, iz przestepstwo prania pieniedzy przybiera zazwy-
czaj charakter transgraniczny i nierzadko wykracza poza obszar Unii Europejskiej,
istotne staja dzialania prewencyjne podejmowane wzgledem panstw uznanych
za stwarzajacych wysokie ryzyko pod katem mozliwosci prania w nich pieniedzy,
tudziez opracowanie zasad wspétpracy z krajami spoza struktur unijnych. Oczywi-
ste pozostaje przy tym to, iz poza potrzeba opracowania regulacji prawnych w tym
zakresie, konieczne jest réwniez podejmowanie konkretnych dziatain prowadzonych
w porozumieniu z tymi pafistwami. Nie sposéb pomina¢ przy tym faktu, iz na etapie
maskowania (nawarstwiania; layering) pranie pieniedzy jest popelniane nierzadko
w jurysdykgjach, ktére, teoretycznie, nie nasuwaja zastrzezen co do szczelnosci ich

128 https:/ /dxcompliance.com / money-laundering-risks-arising-from-migrant-smuggling /
(dostep: 12.03.2023).

129 FATF, Money Laundering..., op. cit., s. 20-24.

130 Por. np. K. Galla-Podsiadto, W. Jakimko, M. Matyjewicz, T. Nowak, Wspdtpraca miedzyna-
rodowa w sprawach o handel ludZmi, ,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 9, s. 170-229.

131 FATE, Money Laundering..., op. cit.,, s. 7, 44-45.

132 Tbidem, s. 34-35.
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systeméw finansowych. Nie oznacza to jednak, iz wspétpraca z takimi krajami
pozostaje wolna od probleméw. Nadal u ich zrédia lezy niejednokrotnie zasada
podwdijnej karalnosci, czego dowodza chociazby opisane w opracowaniu trudnosci
wynikajace z transakcji kryptoaktywami, a takze konsekwencje wojny na Ukrainie
w zakresie transakcji handlowych. W odniesieniu do wspétpracy z panstwami trze-
cimi moze sie ona okaza¢ problematyczna zaréwno na ptaszczyznie legislacyjnej,
jak i sadowej. Wynika to z faktu, ze panstwa trzecie nie zawsze sa sktonne do
wspotpracy, powotujac sie na istnienie r6znych przeszkdd o charakterze formalnym
lub faktycznym. Przykladem tego sa pafistwa zaliczane do rajéw podatkowych.
Utrudniaja one wykrycie §ladéw przeptywu ,brudnych” wartoéci majatkowych
lub uniemozliwiaja dostep do informacji na ten temat. Ograniczaja takze skutecz-
no$¢ dziatan podejmowanych przez organy powotane do walki z tym zjawiskiem,
w szczegdlnosci tzw. jednostki analityki finansowej (JAF) innych krajéw. Bezdysku-
syjne pozostaje przy tym to, iz transgraniczny charakter, jaki przewaznie przybiera
proceder , prania”, wymaga skoordynowanych dziatar, podejmowanych na podsta-
wie wspdlnie wypracowanych srodkéw prawnych.

Na arenie miedzynarodowej, obejmujacej nie tylko panstwa unijne, role straz-
nika standardéw AML/CFT pelni w szczegélnosci FATFE. Opierajac sie na doku-
mentach opracowanych przez te organizacje, a takze odnoszac sie do aktualnych
zagrozen w zakresie prania pieniedzy, nalezy uznaé, ze skuteczno$é zwalczania
tego procederu wymaga wzmocnienia wspétpracy dwustronnej i miedzynarodowej
zaréwno miedzy JAF (w tym za poSrednictwem Grupy Egmont), jak i organami
Scigania oraz innymi organami wlasciwymi w zakresie wymiany informacji i $wiad-
czenia wzajemnej pomocy prawnej. Odnosi sie to zwtaszcza do panstw, ktére powo-
luja sie na regulacje krajowe, uniemozliwiajac tym samym ujawnienie istotnych
okolicznosci czynéw bazowych lub prania pieniedzy oraz wykrycie ich sprawcéw.
Poza konieczna rezygnacja z tworzenia barier na drodze wykrywania przestepstw
bazowych i ich zwiazku z praniem nielegalnych korzysci majatkowych, niezbedne
jest takze zacie$nianie wspdétpracy miedzy panstwami sasiadujacymi (wspétpracy
granicznej) w celu wyeliminowania zagrozen regionalnych, przede wszystkim
odnoszacych sie do probleméw migracyjnych. Wreszcie, uznajac za newralgiczne
cyberprzestepstwa jako czyny bazowe , prania”, a takze cyberlaundering jako forme
popelnienia omawianego procederu, nieodzowne wydaje sie takze dazenie do
wypracowania spéjnych rozwiazaf prawnych w tym zakresie. Powinny one obej-
mowac nie tylko standardy okreslajace zasady gromadzenia i przekazywania infor-
macji o podejrzanych transakcjach, ale réwniez regulacje umozliwiajace skuteczne
Sciganie ich sprawcéw oraz wykonanie orzeczonych kar.
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THE ISSUE OF THE PARTICIPATION OF A CONSUL OR CONSULAR OFFICER
IN THE ACTIVITIES REFERRED TO IN ART. 177 § 1B POINT 2,

ART. 586 § 1 AND IN ART. 177 § 1 IN CONNECTION WITH ART. 582 § 1

AND ART. 581 § 1 OF THE CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

ABSTRACT

The text is an analysis of normative solutions regarding the participation of members of consular
offices (Polish and foreign) in evidentiary activities undertaken in criminal proceedings.
The issue of participation of Polish consular officials in the interrogation of defendants and
witnesses was discussed (Article 177 § 1b point 2 of the Code of Criminal Procedure), as well
as the interrogation of these participants in criminal proceedings by the consul as the body
replacing the Polish court in this respect. These activities, in accordance with the will of the
Polish legislator and the law of nations, are included in what is called criminal proceedings in
international relations, but also in consular law. Considerations were also made regarding the
right to refuse to testify, which members of consular posts are entitled to in the circumstances
related to their function. In the author’s opinion, there may be consular secrecy in this respect,
which is a form of functional or professional secrecy.

Keywords: consular officer, consular secrecy, consular immunity, refusal to testify, criminal
trial, interrogation, witness, accused, expert

ZAGADNIENIA WSTEPNE

O cztonkach urzedéw konsularnych lub samych urzedach konsularnych traktuje
wiele przepiséw Kodeksu postepowania karnego z 1997 roku! (dalej k.p.k.), przy
czym zmienna jest perspektywa, z jakiej sa oni tam wymieniani; raz jest to perspek-
tywa krajowa, innym razem — zagraniczna. O polskich urzedach konsularnych lub
urzednikach konsularnych jest mowa w kontekscie zachowania terminu proceso-
wego (art. 124 k.p.k.), asystowania przy przestuchaniu $wiadka bedacego obywate-
lem polskim (art. 177 § 1b pkt 2 k.p.k.2), doreczenia pisma przebywajacej za granica
osobie posiadajacej polskie obywatelstwo lub jej przestuchania w charakterze oskar-
zonego, $wiadka lub biegtego na polecenie prokuratora lub sadu (art. 586 § 1 k.p.k.).
O kierownikach zagranicznych® urzedéw konsularnych lub o zagranicznych urzed-
nikach konsularnych traktuje natomiast art. 579 § 1 i § 2 k.p.k., okre$lajac granice
przedmiotowe i podmiotowe tzw. immunitetu konsularnego, a takze art. 582 § 1
w zw. z art. 581 § 1 k.p k., okreélajac granice przedmiotowe odmowy zeznan. Z kolei
w § 2 tego ostatniego przepisu pisze sie o zwolnieniu oséb z art. 579 § 1 k.p.k.
z obowiazku przedstawienia korespondengji i dokumentéw odnoszacych sie do ich
funkgji, za§ w art. 586 § 2 k.p.k. pisze si¢ w kontekscie subsydiarnego dokonania

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r., poz. 1375
z pézn. zm.).

2 O rodzimym (krajowym) charakterze przedstawiciela tej stuzby mozna wnioskowaé
wylacznie z kontekstu, a nie z wyraznego brzmienia art. 177 § 1b pkt 2 k.p.k.

3 Scisle rzecz ujmujac, ustawa unika uzywania terminu ,zagraniczny”, postugujac sie
wskazaniem na , panstwo obce”, ktére w odnosnych zdaniach petni role przydawki.
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czynnodci, ktérych nie moze dokonaé¢ w trybie jego § 1 polskie przedstawicielstwo
dyplomatyczne lub urzad konsularny. Wtasciwe urzedy konsularne panstw obcych
sa tez adresatami zawiadomien z art. 605 § 4, art. 612 § 1, a takze jednostkami
uprawnionymi do kontaktu z wlasnym obywatelem w trybie art. 612 § 2 k.p.k. Ten
sam kodeks wyraza zasade komunikowania sie z urzedami konsularnymi panstw
obcych w Rzeczypospolitej Polskiej w formie bezposredniej tylko w wypadkach
okreslonych przez ministra sprawiedliwosci (art. 613 § 2 k.p.k.).

Zaden z wymienionych tu przepiséw kodeksowych nie rozwija problematyki
dotyczacej statusu urzednikéw konsularnych lub urzedéw konsularnych, bo tez sa to
zagadnienia, ktére stanowia przedmiot odrebnych przepiséw, to jest ustawy z dnia
25 czerwca 2015 roku (dalej u.p.k.)4, ustawy z 21 stycznia 2021 roku o stuzbie zagra-
nicznej®, Konwengji Wiederiskiej z dnia 24 kwietnia 1963 roku (dalej Konwengja)e,
a takze szeregu uméw dwustronnych?. Przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku
zajmuja sie wiec tym, do czego zostaly stworzone, a mianowicie regulacja stosun-
kéw procesowych oraz kompetengji poszczegélnych organéw procesowych lub
organéw zewnetrznych® panstwa polskiego i /lub obcego.

Ustalenie, czy in concreto prokurator lub sad ma do czynienia z osoba, ktdrej
przystuguje immunitet wynikajacy z prawa miedzynarodowego, nastepuje na pod-
stawie uzyskanej od ministra wtasciwego do spraw zagranicznych informagji, co
jest konsekwencja posiadania przezen statusu organu rzadowego, ktéremu pai-
stwa wysylajace obowiazane sa notyfikowaé kazde zdarzenie wplywajace na status
osoby wymienionej w art. 579 § 1 k.p.k.? (art. 24 ust. 1 Konwengji). Organy proce-
sowe, wystepujac do tego ministra, winny przedstawi¢ zwiezle informacje o stanie
faktycznym i przedmiocie sprawy oraz poczynionych przez nie ustaleniach co do
immunitetu danej osoby. Tryb ten okreéla szczeg6towo § 26 rozporzadzenia ministra
sprawiedliwos$ci z dnia 28 stycznia 2002 roku (dalej jako rozporzadzenie)!0.

Materia karnoprocesowa, z jaka przychodzi sie ,zmierzy¢” cztonkom stuzby
konsularnej polskiej, ale tez i stuzby konsularnej pafistwa obcego, jest nader waska,
a przy tym, jak sie wydaje, mozliwa do skatalogowania w dwéch grupach. Po
pierwsze, na aktywnos¢ te sktadaja sie czynnosci techniczne, aczkolwiek o duzej

4 Ustawa z 25.06.2015 r. — Prawo konsularne (Dz.U. z 2023 r., poz. 199 z pézn. zm.).

5 Ustawa z dnia 21 stycznia 2021 r. o stuzbie zagranicznej (Dz.U. z 2023 r., poz. 406).

6 Konwencja Wiedefiska o stosunkach konsularnych sporzadzona w Wiedniu dnia
24 kwietnia 1963 r. (Dz.U. z 1982 r,, nr 13, poz. 98).

7 Zob. np. Konwencja Konsularna miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Wegier-
ska Republika Ludowa, podpisana w Warszawie dnia 5 czerwca 1973 r. (Dz.U. 21974 ., nr 5,
poz. 28) lub Konwencja Konsularna miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Zjednoczonym
Krélestwem Wielkiej Brytanii i Pétnocnej Irlandii, sporzadzona w Londynie dnia 23 lutego 1967 r.
(Dz.U. z 1971 r,, nr 20, poz. 192 z p6zn. zm.).

8 Do zewnetrznych organéw panstwa zalicza urzedy konsularne, m.in. J. Symonides,
w: R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 1985, s. 173.

9 Podobnie rzecz ma sie z cztonkami rodziny cztonka urzedu konsularnego, pozostajacej
z nim we wspélnocie domowej (art. 24 ust. 1 lit. b Konwencji), a takze zagranicznymi lub miej-
scowymi cztonkami personelu prywatnego (art. 24 ust. 1 lit. ¢ i d Konwengji).

10 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 stycznia 2002 r. w sprawie szczeg6-
towych czynnosci sadéw w sprawach z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego
oraz karnego w stosunkach miedzynarodowych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1657 z p6zn. zm.).
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wadze dla toczacego sie postepowania karnego, takie jak zlozenie pisma
(art. 124 k.p.k.), doreczeniall, asystowanie przy przestuchaniu obywatela polskiego
w charakterze $wiadka (art. 177 § 1b pkt 2 k.p.k.), a takze przyjecie zawiadomienia
o tymczasowym aresztowaniu osoby w toku postepowania o jej wydanie panstwu
obcemu (art. 605 § 4 k.p.k.) lub o kazdorazowym przypadku tymczasowego aresz-
towania (art. 612 § 1 k.p.k.). Na druga grupe czynnosci sktadaja sie czynnosci
stricte dowodowe, to jest przestuchanie przebywajacej za granica osoby majacej
obywatelstwo polskie w charakterze oskarzonego, $wiadka lub biegltego (art. 586
§ 1 k.p.k.). Z powyzszego wida¢, ze gros przepiséw dotyczacych udziatu przed-
stawicieli stuzby konsularnej w postepowaniu karnym ma na celu usprawnienie
tego postepowania w przypadkach, gdy zwykly tok czynnosci zawodzi lub jest
niemozliwy do podjecia. Sa to wiec dziatania zgodne z wyrazona przez art. 2
§ 1 pk 4 k.p.k. zasada szybkosci procesowej!2. Odstapienie od ,zwyklego” toku
czynno$ci ma z reguly miejsce, gdy majacy by¢ ich uczestnikiem obywatel pol-
ski przebywa poza granicami kraju, natomiast w przypadku obywateli panstwa
wysylajacego wprzegniecie do procesu karnego stuzby konsularnej jego rodzimego
panstwa stanowi ,zwykly” mechanizm, badz to uruchamiany ex officio (art. 605
§ 4 k.p.k.), badZ dopiero na wniosek samego obywatela (art. 612 §1i § 2 k.p.k.).

Jeszcze inny charakter maja przepisy art. 579 § 1, art. 582 § 1 w zw. z art. 582
§ 2 k.p.k,; te petnia bowiem role gwarangji procesowych dla samych przedstawi-
cieli stuzby konsularnej wymienionych w art. 579 § 1 pkt 1-2 k.p.k. Gwarancyjny
charakter maja tez przepisy art. 605 § 4 oraz art. 612 § 11 § 2 k.p.k,, z ta wszakze
réznica, ze cztonkowie urzedéw konsularnych sa tam elementem systemu chronia-
cego nie ich samych, a obywateli panstw obcych, ktére powierzyly im pelnienie
funkeji konsularnych. W tych wypadkach cztonkowie urzedéw konsularnych nie
sa wiec podmiotami tych gwarangji, lecz ich waznymi sktadowymi.

Art. 579 § 1 k.p.k. cechuje daleko idaca gwarancyjnos¢, ale tez w dalszej perspek-
tywie stanowi on istotna przeszkode w realizacji zasady sprawiedliwoscil3, skoro —
nie uchylajac przestepnosci samego czynu — przepis ten uniemozliwia $ciganie
sprawcy tego czynu (,nie podlegaja orzecznictwu polskich sadéw karnych”), jezeli
jest on kierownikiem urzedu konsularnego lub innym urzednikiem konsularnym
panstwa obcego (pkt 1), wzglednie osoba zréwnana z nimi na podstawie uméw
czy powszechnie uznanych zwyczajéw miedzynarodowych (pkt 2). Immunitet jest
nadaniem stawiajacym osobe nim objeta w sytuacji innej, lepszej niz wszystkie

1 T. Grzegorczyk, w: T. Grzegorczyk, J. Tylman, R. Olszewski (red.), D. Swiecki (red.),
M. Btonski, J. Kasinski, M. Kurowski, A. Malolepszy, P. Misztal, K. Rydz-Sybilak, Polskie postepo-
wanie karne, Warszawa 2022, s. 553.

12 S, Steinborn, Komentarz do art. 2, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX 2016, teza 6; J. Grajewski, S. Steinborn,
w: Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu postepowania karnego, red. L.K. Paprzycki, LEX
2015, teza 1; M. Kurowski, Komentarz do art. 2, w: Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Komentarz
aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX 2023, teza 5.

13 1. Niewiadomska, S. Fel, Realizacja zasady sprawiedliwosci w karaniu przestepcow, ,Zeszyty
Naukowe KUL” 2016, nr 3, s. 60; R.A. Tokarczyk, Sprawiedliwos¢ jako naczelna wartos¢ prawa,
,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 1997, nr XLIV, s. 154.
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pozostate osoby nim nie objete!. Immunitet ten uznawany jest w doktrynie — obok
immunitetu dyplomatycznego — za przykiad tzw. immunitetu zakrajowoscil®,
a zarazem za immunitet formalny niepelnyl!t, bo tez dotyczy wyltacznie
czynéw mieszczacych sie ,,w zakresie czynnosci petnionych podczas i w zwiazku
z wykonywaniem ich funkeji urzedowych”??. Immunitet ten moze jednak przybraé
postaéimmunitetu petnego,jezeli odnosna ochrona — na zasadzie wzajemno-
Sci — zostataby rozciagnieta na wszystkie czyny (,w pozostatym zakresie”). Immu-
nitet ten stanowi przeszkode procesowals, stwarzajac ograniczenie podmiotowe
w zakresie podlegania orzecznictwu sadéw polskich (art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k.), co nie
dotyczy jednak obywateli polskich lub majacych w Rzeczypospolitej Polskiej state
miejsce zamieszkania w zakresie czynno$ci niepeinionych podczas i w zwiazku
z wykonywaniem ich funkgji urzedowych (art. 584 k.p.k.)1%, ale i 0s6b, w stosunku
do ktérych panstwo wysylajace zrzeklo sie w sposéb wyrazny takiego immunitetu?0.
Ten sam art. 579 w § 2 i § 3 k.p.k. ustanawia przeszkody w Sciganiu, zakazujac
zatrzymania lub tymczasowego aresztowania kierownikéw urzedéw konsularnych
oraz innych urzednikéw konsularnych panstw obcych, chyba ze sprawa dotyczy-
taby zbrodni. Immunitet konsularny jest przez A. Dane uwazany za odstepstwo od
ogolnej zasady réwnosci wobec prawa wyrazonej w art. 32 Konstytucji RP?], ale tez
nie moze by¢ oceniany jako wyraz dyskryminagji tych wszystkich, ktérzy wskutek
jego funkcjonowania nie sa w stanie doj$¢ swoich praw.

Powyzsze uwagi maja ledwie wprowadzajacy charakter, bo tez przedmiotem
niniejszego opracowania nie jest cato$¢ regulacji karnoprocesowych dotyczacych
przedstawicieli stuzby konsularnej, co jedynie te rozwiazania normatywne, ktére
dotycza bezposrednio czynnoéci dowodowych, a wérdd tych ostatnich: i tych
wymagajacych udziatu urzednika konsularnego w przestuchaniu obywatela pol-
skiego przebywajacego za granica w roli sui generis gwaranta jego prawidlowosci

14 Z. Krzeminski, Recenzja ,Immunitety w polskim procesie karnym — Warszawa 1970, , Pale-
stra” 1971, nr 4, s. 82.

15 PK. Sowinski, Prawo swiadka do odmowy zeznan w procesie karnym, Warszawa 2004, s. 241-244.

16 B. Augustyniak, Komentarz do art. 579, w: Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz
aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX 2023 [17.05.2023], teza 2.

17 Katalog ten zawiera art. 5 Konwencji Wiedeniskiej o stosunkach konsularnych sporza-
dzony w Wiedniu dnia 24 kwietnia 1963 r. (Dz.U. z 1982 r., nr 13, poz. 98), ale ma on charakter
otwarty, na co wskazuje litera m tego przepisu, dopuszczajac petnienie przez konsula takze
,wszelkich innych funkgji, ktérych nie zakazuja ustawy i inne przepisy pafistwa przyjmujacego
lub ktérym panstwo to nie sprzeciwia sie lub tez ktére sa przewidziane w umowach miedzyna-
rodowych obowiazujacych miedzy panstwem wysytajacym a panstwem przyjmujacym”.

18 R.A. Stefanski, Immunitet prokuratorski, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2, s. 63; A. Herzog,
Postepowanie w sprawach o uchylenie immunitetu prokuratorskiego — stan prawny i praktyka (czesc 1),
,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 4, s. 5.

19 Szerzej odnoénie do tego rozwiazania zob. W. Michalski, Immunitety w polskim procesie
karnym, Warszawa 1970, s. 57-61.

20 C. Kulesza, Komentarz do art. 17, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka,
LEX 2020, teza 54.

21 A. Dana, Podmiotowy zakres immunitetu w polskim systemie prawnym, ,Doctrina. Studia
spoteczno-polityczne” 2011, nr 8, s. 37-38.
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(art. 177 § 1b pkt 2 k.p.k.) lub quasi — organu przestuchujacego (art. 586 § 1 k.p.k.),
i tych dotyczacych jego wlasnego udziatu w przestuchaniu w roli osobowego zrédta
dowodowego (art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k.).

PROBLEMATYKA ART. 44 KONWENC]I WIEDENSKIE]
ORAZ ART. 582 § 1 W ZW. Z ART. 581 I ART. 579 § 1 PKT 2 K.PK.

Na styku procesu karnego oraz prawa konsularnego funkcjonuje art. 582 § 1 k.p.k.,
ktory to przepis cechuje zaréwno gwarancyjnosé, jak i kolizyjnosé z art. 2 § 2 k.p.k.
oraz wyrazona w nim zasada prawdy materialnej?2. Jest to skadinad sytuacja bedaca
udziatem wszystkich zakazéw dowodowych, ktére opieraja sie na wazeniu wartosci
stricte procesowych i innych, ale tez dobitnie $§wiadczaca o przyznaniu pierwszen-
stwa tym ostatnim?3. W przypadku art. 582 § 1 k.p.k. mamy do czynienia z zakazem
dowodzenia za pomoca okre$lonego dowodu?4, ktéry jest wyrazem priorytetowego
podejscia do misji podejmowanej w stuzbie panstwa obcego, koniecznego dla zapew-
nienia harmonijnej i obopélnie korzystnej wspétpracy miedzynarodowej?>. Podobne
wzgledy sprawily, ze w wiazacej Polske Konwencji Wiedeniskiej z 1963 roku kwe-
stia odebrania zeznan od cztonka urzedu konsularnego doczekata sie stosunkowo
rozbudowanej regulacji. Jako zasade przyjeto tam mozliwos¢ wzywania cztonkéw
urzedu konsularnego w charakterze $wiadkéw , w toku postepowania sadowego”2,
pomijajac jednak postepowanie przygotowawcze (art. 4 ust. 1 Konwengji). Podob-
nego ograniczenia pozornie nie przewiduje art. 582 k.p.k., ale juz § 29 ust. 2
rozporzadzenia uszczegdtawiajacego czynnosci podejmowane w zwiazku z prze-
stuchaniem cztonka urzedu konsularnego zawiera wskazanie ,sadu” jako organu
wzywajacego na przestuchanie, co pozwala przyja¢, ze przestuchanie to odbywa sie
w fazie jurysdykcyjnej procesu.

22 J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz do art. 2, w: Komentarz aktualizowany do art. 1-424
Kodeksu postgpowania karnego, red. J. Grajewski, S. Steinborn, L.K. Paprzycki, LEX 2015, teza 9.

23 W nauce zwraca sie uwage, ze odmowa zeznan jest wyrazem przekonania, ze prawdy
o przedmiocie procesu nie mozna zdobywac za wszelka cene. Tak M. Mozgawa-Saj, Zngcanie si¢
nad osobq najblizszq — aspekt karnoprocesowy, w: Znecanie sig, red. M. Mozgawa, LEX 2020, teza 1
[18.07.2023].

24 Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw 2005, s. 273. Ten sam zakaz
jest uznawany w doktrynie za zakaz bezwzgledny czeSciowy — por. J. Sutor, Sktadanie zeznan
w charakterze swiadka przez cztonkéw urzedéw konsularnych w Swietle konwencji konsularnych zawar-
tych przez PRL, ,Nowe Prawo” 1977, nr 7-8, s. 1085.

25 W prawie miedzynarodowym przywileje i immunitety ttumaczono na rézne sposoby,
siegajac po koncepcje podlegania osoby reprezentujacej panstwo wysytajace wytacznie temu
panstwu, koncepcje funkdji reprezentacyjnej czy wreszcie eksterytorialnosci oraz swobody wyko-
nywania funkgji (,, funkcjonalnej koniecznosci” lub , teorii interesu funkcji”) — zob. szerzej J. Sutor,
Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2006, s. 206-215. Za zwolennika teorii funkgji uchodzi
S. Sawicki, Prawo konsularne. Studium prawnomiedzynarodowe, Warszawa 2003, s. 195; natomiast
za zwolennika teorii swobody w nauce przedwojennej — K. Stefko, Dyplomatyczne zwolnienie od
jurysdykcji w sprawach cywilnych, Lwéw 1938, s. 87. Ten ostatni postugiwat sie w odniesieniu do
0s6b objetych immunitetem terminem: ,,0soby zakrajowe” —idem, Dyplomatyczne..., op. cit., s. 39.

26 Ale réwniez i ,administracyjnego”.

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



46 PIOTR KRZYSZTOF SOWINSKI

Ten sam § 29 ust. 2 rozporzadzenia wskazuje na art. 44 Konwencji Wieden-
skiej jako na akt regulujacy wtasciwy tryb postepowania z osobami wymienionymi
w art. 579 § 1 pkt 1 k.p.k. Przywotany tu art. 44 ust. 1 Konwengji zezwala na wzywanie
(,moga by¢ wzywani”) w charakterze $wiadkéw , cztonkéw urzedu konsularnego”,
ktérymi zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt g tej samej Konwengji sa: urzednicy konsularni,
pracownicy konsularni oraz cztonkowie personelu stuzby. Ten sam art. 44 ust. 1
Konwengji, oprécz ,,cztonkéw urzedu konsularnego”, wymienia tez dalsze osoby
zaliczone przez art. 1 ust. 1 pkt g do tej grupy, a mianowicie , pracownikéw kon-
sularnych”?7 oraz ,cztonkéw personelu stuzby”28, co mogtoby sie wydawaé swego
rodzaju superfluum, gdyby nie to, ze pisze sie tam o nich nie w kontekscie mozli-
wosci ich ,wzywania w charakterze $wiadkéw”?, lecz odmowy zeznan, do czego
nie powinni oni sie sktaniaé, , z wyjatkiem przypadkéw wymienionych w ustepie 3
niniejszego artykutu”. Uzyty tam zwrot , nie powinni odmawia¢ sktadania zeznan”
z perspektywy jezykowej30 oznacza oczekiwanie, ze osoby objete ta powinnoécia tak
wlasnie postapia, ale tez i wskazanie, ze sprostanie tej powinnosci nie jest wcale
obowiazkowe. , Pracownicy konsularni oraz cztonkowie personelu stuzby” nie maja
obowiazku odmowy zeznan, ale powinni tak uczyni¢ w przypadkach wymienio-
nych w art. 44 ust. 3 Konwengji3l. Przypadki te sa wskazane jako wyjatek od ogdlnej
reguly, iz te osoby zeznania ztoza, co nie jest jednak pewne z uwagi na uzycie
w zdaniu drugim ustepu 2 czasownika modalnego , powinni”, ktéry niczego w tym
zakresie nie przesadza. Przepis art. 44 ust. 3 Konwencji czyni dobrowolnym zezna-
nie (,nie sa obowiazani”3?) ,cztonkéw urzedu konsularnego” w zakresie ,faktéw
zwiazanych z wykonywaniem ich funkcji”33, co mogtoby oznaczad, ze w zakresie
niedotyczacym tej funkgji sa oni jednak obowiazani do ztozenia zeznah. Wniosek
ten bylby najzupelniej poprawny, gdyby nie zdanie trzecie art. 44 ust. 1 Konwengji,
ktéry to przepis zakazuje stosowania jakiegokolwiek (,zadnego”) srodka przymusu
lub sankcji w stosunku do odmawiajacego zeznan ,urzednika konsularnego”34.
Zakaz ten obejmuje — jak sie wydaje — kazdy przypadek odmowy zeznan przez
urzednika konsularnego3?, nie za$ tylko przypadek odmowy zeznan z powotaniem

27 Pracownikiem konsularnym jest kazda osoba zatrudniona w stuzbie administracyjnej lub
technicznej urzedu konsularnego (art. 1 ust. 1 pkt e Konwengji).

28 Cztonkiem personelu stuzby jest osoba zatrudniona w stuzbie domowej urzedu konsu-
larnego (art. 1 ust. 1 pkt f Konwengji).

29 O tym, ze ,,pracownicy konsularni” oraz ,cztonkowie personelu stuzby” moga by¢ wzy-
wani, mowa juz w zdaniu pierwszym art. 44 Konwencji, méwiacym o takiej mozliwosci wzgle-
dem , cztonkéw urzedu konsularnego”, do ktérej to grupy i ci pierwsi, i ci drudzy naleza z racji
art. 1 ust. 1 pkt g.

30 https:/ /sjp.pl/ powinno (dostep: 25.05.2023).

31 Ten sam przepis uprawnia cztonkéw urzedu konsularnego do odmowy zeznan w cha-
rakterze ekspertéw w zakresie prawa panstwa wysytajacego.

32 Warto zauwazy¢, ze ani Konwencja, ani art. 582 k.p.k. nie postuguja sie mocniejszym
zwrotem normatywnym: ,nie wolno przes}uchiwac’ w zakresie (...)” lub ,nie moga by¢ swiad-
kami w zakresie (...)".

33 W. Géralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2007, s. 287.

34 Odmiennie P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, E. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Tom III, Komentarz do art. 468682, Warszawa 2007, s. 461.

% Podobny zakaz stosowania jakiegokolwiek (,zadnego”) srodka przymusu lub sankgji
wobec urzednika konsularnego ,odmawiajacego stawienia [sie] lub ztozenia zeznan” przewiduje
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sie na konwencyjny art. 44 ust. 3, bo tez art. 44 ust. 1 zdanie trzecie nie przewiduje
zadnego wyjatku lub chociazby wskazania, ze zakaz ten stosuje sie wylacznie do
przypadku, gdy taki urzednik odmawia zeznan dotyczacych faktéw majacych zwia-
zek z wykonywana przezen funkcja. Oznacza to, ze jakiekolwiek zeznanie takiego
urzednika jest nieegzekwowalne, a nie tylko zeznanie dotyczace faktéw zwiazanych
z wykonywana przezen funkcja. W przypadku urzednika konsularnego zeznanie
staje sie w pelni dobrowolne, aczkolwiek tylko w przypadku wskazanym w art. 44
ust. 3 Konwencji odmowa zlozenia zeznania zyskuje status odmowy zasadnej3°.
Warto zwréci¢ uwage, ze ten sam art. 44 ust. 1 zd. trzecie Konwengji odnosi sie
wylacznie do ,,urzednikéw konsularnych”, za ktérych — zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt d
tego samego aktu — uwaza sie kazda osobe — tacznie z kierownikiem urzedu konsu-
larnego3” — powotana w tym charakterze do wykonywania funkeji konsularnych, nie
za$ do , cztonkéw urzedu konsularnego”, ktérymi oprécz tych wiasnie urzednikéw
sa réwniez , pracownicy konsularni” oraz ,cztonkowie personelu stuzby”. Moze
to wskazywad, ze wobec tych wtasnie pracownikéw konsularnych oraz cztonkéw
personelu stuzby poza zakresem okreslonego w art. 44 ust. 3 Konwencji — prawa
odmowy zeznan co do ,faktéw zwiazanych z wykonywaniem ich funkcji” stoso-
wanie $rodkéw przymusu lub sankeji bedzie jednak wchodzi¢ w gre.

Na gruncie legislacji krajowej art. 582 § 1 k.p.k., odsytajac do odpowiedniego
stosowania art. 581, wyposaza osoby wymienione w art. 579 § 1 pkt 1-2 k.p.k.
w prawo do odmowy zeznan oraz zwalnia je z obowiazku wystepowania w cha-
rakterze bieglego, jezeli okolicznosci, ktérych zeznania lub opinie maja dotyczy¢,
zwiazane sa z wykonywaniem przez te osoby funkcji urzedowych lub stuzbo-
wych, a — na zasadzie wzajemnosci — takze w zakresie innych okolicznosci. Juz
na wstepie budzi watpliwosci zakres obowiazkéw procesowych, z ktérych osoby
z art. 579 k.p.k. miatyby podlega¢ zwolnieniu. Pewne jest, ze zwolnienie to obejmuje
zeznania i opinie odnoénie do okolicznosci, jesli te sa zwiazane z wykonywaniem

art. 20 ust. 1 zd. 2 Konwengji Konsularnej miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Litewska,
sporzadzonej w Wilnie dnia 13 stycznia 1992 r. (Dz.U. z 1994 r., nr 30, poz. 108). Przepis ten nie
wskazuje, Zze zakaz ten w przypadku odmowy zeznan dotyczy tylko odmowy zeznai zwiaza-
nych z tajemnica konsularna.

36 Konieczne jest zwrécenie uwagi na to, ze art. 44 ust. 3 via art. 58 ust. 2 Konwengji stosuje
sie — i to nie odpowiednio, lecz wprost — do honorowych urzednikéw konsularnych, stanowia-
cych - obok zawodowych urzednikéw konsularnych — druga kategorie urzednikéw konsular-
nych, ktérzy réwniez sa uprawnieni do kierowania urzedami konsularnymi (art. 1 ust. 2). Na
gruncie konwencyjnym oba te rodzaje urzedéw podlegaja jednak réznym unormowaniom (do
urzedéw ,,zawodowych” stosuje sie rozdz. II, natomiast do urzedéw ,,honorowych” — rozdz. 111
Konwengji). Szerzej zob. P. Czubik, M. Kowalski, Konsul honorowy, Krakéw 1999, s. 98 i n., a takze
W.Sz. Staszewski, Konsul honorowy w prawie miedzynarodowym i w praktyce polskiej, Lublin 2015,
s. 124 i n. oraz T. Trafas, Funkcja konsula honorowego w swietle polskich uregulowari — dylematy teorii
i praktyki, w: Wybrane zagadnienia wspélczesnego prawa konsularnego, red. P. Czubik, W. Burek,
Krakéw 2014, s. 70 i n.

37 Kierownikiem urzedu konsularnego jest osoba powotana do dziatania w tym charakte-
rze (art. 1 ust. 1 pkt ¢ Konwengji). Kierownicy tych urzedéw dziela sie, zgodnie z art. 9 ust. 1
lit. a—g Konwencji, na cztery klasy, tj. konsuléw generalnych, konsuléw, wicekonsuléw, agentéw
konsularnych. Nazewnictwo to jest powszechnie uznawane w stosunkach miedzynarodowych,
co nie zabrania panstwo wprowadzania innych tytuléw niz kierownicy urzedéw konsularnych
(art. 9 ust. 2 Konwengji).
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przez te osoby funkcji urzedowych lub stuzbowych, a — na zasadzie wzajemnosci —
takze i ,,innych”. Niejasne jest natomiast to, czy osoby z art. 579 k.p.k. zwalnia sie
takze z , wystepowania w charakterze ttumacza”, bo o takiej aktywnosci — obok
~skladania zeznan w charakterze $wiadka” lub , wystepowania w charakterze bie-
glego” — stanowi odpowiednio stosowany przepis art. 581 k.p.k., milczy natomiast
odsytajacy don art. 582 k.p.k. Ten ostatni jednak nie tylko odsyta do odpowied-
niego — a wiec zmodyfikowanego stosownie do sytuacji — stosowania art. 581 k.p.k.,
lecz réwniez okresdla ramy owej ,,odpowiednioéci” w zakresie dotyczacym odmowy
zeznan, jeliby te mialy dotyczy¢ okolicznosci zwiazanych (...) z wykonywa-
niem (...) funkcji urzedowych lub stuzbowych, a na zasadzie wzajemnosci takze
w zakresie innych okolicznosci, oraz ,,opinii” co do identycznych przedmiotowo
okolicznosci. Niepoddanie przez art. 582 k.p.k. kwestii ewentualnego ttumaczenia
jakimkolwiek modyfikacjom oznacza, ze w tym zakresie art. 581 § 1 k.p.k. stosuje
sie bez potrzeby poddania go transformacji przedmiotowej, a tylko podmiotowej,
bo tez stosuje sie go do przedstawicieli stuzby konsularnej, nie za$ dyplomatycznej,
stanowiacej pierwotnego adresata zawartej w nim normy. ,Odpowiednioé¢” stoso-
wania oznacza zazwyczaj adaptacje przepisu do sytuacji innej, niz ta, dla unormo-
wania ktérej zostat on uchwalony. Adaptacja ta nie bedzie wszak zawsze konieczna,
co ma wiladnie miejsce w przypadku zwolnienia z obowiazku ttumaczenia oséb
wymienionych w art. 579 k.p.k. Z uwagi na specyfike funkgji konsularnych, ktére
zaktadaja m.in. ochrone wlasnych obywateli w panstwie przyjmujacym (art. 5 lit. a
oraz lit. i Konwencji) najzupetniej oczywistym staje sie przyznanie organom proce-
sowym prawa do zwrdcenia sie do osoby z art. 579 k.p.k. ,,0 wyrazenie zgody na
wystapienie w charakterze ttumacza”, o czym stanowi art. 582 § 1 w zw. z art. 581
§ 1 in fine k.p.k. Kt6z mégtby lepiej wywiazac sie z tego zadania, jak nie przedsta-
wiciel wlasnej stuzby konsularnej w stosunku do obywatela panstwa wysytajacego?

Fakt, iz odmowe zeznan w trybie art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. uzasadnia
koniecznoé¢ zachowania w tajemnicy okolicznosci zwiazanych ,z wykonywaniem
przez te osoby funkgji urzedowych lub stuzbowych”, zbliza te instytucje do odmowy
zeznan z art. 180 § 1 k.p.k.,, gdzie za potrzeba uprzywilejowania niektérych katego-
rii $wiadkéw przemawia wiazaca ich tajemnica funkcyjna, stuzbowa lub zawodowa.
Analogii z art. 180 § 1 k.p.k. jest skadinad wiecej, bo tez odmowa zeznah w trybie
art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. nie obejmuje wszystkich znanych $wiadkowi
okolicznosdi, a tylko te, ktére dotycza kwestii poufnych. W niektérych uktadach proce-
sowych odmowa ta bedzie odmowa wszelkich zeznan, w innych raczej odmowa odpo-
wiedzi na pytania wkraczajace w obszar informagji chroniony przez art. 582 k.p.k. lub
przez przepisy uméw dwustronnych. Réwnie szeroki zakres odmowy zeznan bedzie
miat miejsce w sytuacji, w ktdrej swiadek korzystac¢ bedzie — na zasadzie wzajemno-
§ci — z ochrony wykraczajacej poza okolicznosci zwiazane ,z wykonywaniem przez
te osoby funkgji urzedowych lub stuzbowych”. Zasada wzajemnosci, obejmujac takze
»inne” niz zwiazane z funkgja lub stuzba ,okolicznosci” powoduje, ze przystugujace
osobom z art. 579 § 1 pkt 1-2 k.p.k. prawo do odmowy zeznan przybierze postac
najpelniejsza z mozliwych.

Wykorzystanie informagji stanowiacych przedmiot tajemnicy konsularnej, w prze-
ciwienstwie do tajemnic z art. 180 § 1 (§ 2) k.p.k., opiera sie na dobrowolnej zgodzie
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osoby obowiazanej do jej zachowania, nie jest tu wiec konieczne sprawdzanie, czy
zaistniaty jakies dodatkowe przestanki pozyskania takiego dowodu w postaci ,,dobra
wymiaru sprawiedliwosci” czy ,niemoznosci ustalenia danej okolicznosci za pomoca
innego dowodu”. Wydaje sie tez, ze osoby z art. 579 k.p.k. nie sa limitowane termi-
nem z art. 186 § 1 k.p.k., bo tez de iure nie sa one zobowiazane do zlozenia zeznan
w zakresie wskazanym przez art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k., a ewentualne
ztozenie takich zeznan opierac sie bedzie na daleko posunietej dobrowolnosci, skoro
zgodnie z odpowiednio stosowanym art. 581 § 1 k.p.k. moga wyrazi¢ , zgode na zto-
zenie zeznan”38. Ani przepis rozporzadzenia z 2002 roku, ani przepis kodeksowy nie
zawieraja zadnych wskazan co do mozliwosci zastrzezenia przez sad jakiegokolwiek
terminu, w ktérym ewentualna odpowiedZz na wezwanie do zlozenia zeznan miataby
zosta¢ udzielona. Gdyby jednak w praktyce doszto do jego zawarowania, to zgoda
wyrazona po jego uptywie bedzie w pelni skuteczna, bo przeciez wzglad na prawde
materialna przewaza nad ekonomika procesu. Wydaje sie jednak, ze sad nie moze
w nieskonczonos¢ oczekiwaé na odpowiedz osoby, o ktérej mowa w art. 579 § 1 k.p.k.,
a horyzont czasowy takiego oczekiwania wyznaczaé bedzie , proponowany termin
przestuchania” (§ 29 ust. 4 rozporzadzenia).

Adresatem art. 582 § 1 k.p.k. sa osoby wymienione w art. 579 § 1 k.p.k., tj. kie-
rownicy urzedéw konsularnych i inni urzednicy konsularni panstw obcych (pkt 1),
a takze osoby zréwnane z nimi na podstawie uméw lub powszechnie uznanych
zwyczajow miedzynarodowych (pkt 2). Wprawdzie z tresci art. 579 § 1 k.p.k. nie
wynika wyraznie, izby chodzito o cztonkéw urzedéw konsularnych znajdujacych
sie na terytorium Polski, ale taki wniosek nasuwa sie z catoksztattu przepiséw regu-
lujacych status tych oséb. Wspomniane w tych przepisach osoby sa wiec cztonkami
urzedéw konsularnych panstw obcych, co nie oznacza, ze sa to osoby posiadajace
zarazem obywatelstwo tych samych panstw, bo tez zezwala na to — za zgoda pan-
stwa przyjmujacego — art. 22 ust. 2 Konwencji. Z przyznanych przez art. 582 § 1
w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. przywilejéw procesowych beda jednak mogli w zakresie
wyznaczonym przez art. 54 ust. 1 Konwengji skorzystac takze cztonkowie urzedéw
konsularnych majacych siedziby w paristwach trzecich. Jak wynika bowiem z tego
przepisu, podrézujacy® przez panstwo trzecie (tu: Polske) urzednik konsularny
powinien mie¢ przez to panstwo przyznane ,wszelkie immunitety przewidziane
w innych artykutach [Konwengji], ktére moga by¢ niezbedne dla umozliwienia mu
przejazdu lub powrotu”49.

Cztonkom urzedu konsularnego zlokalizowanego na polskim terytorium odno-
$ne przywileje (tu: procesowe) oraz immunitet konsularny zaczynaja przystugiwac —
zgodnie z art. 53 ust. 1 Konwencji — z chwila ich przybycia na terytorium panstwa
przyjmujacego w celu objecia swego stanowiska, a w razie, gdy znajdowali sie juz na
tym terytorium — z chwila przystapienia do wykonywania swych funkgji w urzedzie

3, Albo na wystapienie w charakterze biegltego lub ttumacza”.

3 Np. w celu objecia swego stanowiska lub powrotu z niego do panstwa wysylajacego.

40 To samo stosuje sie do cztonkéw jego rodziny, pozostajacych z nim we wspélnocie domo-
wej i korzystajacych z takich przywilejow i immunitetéw, ktérzy badz towarzysza urzednikowi
konsularnemu, badz podrézuja oddzielnie w celu polaczenia sie z nim lub powrotu do panstwa
wysytajacego (art. 54 ust. 1 zd. 2 Konwengji).
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konsularnym. Ustanie tych przywilejéw jest powiazane funkcjonalnie z zakoricze-
niem pelnienia funkeji konsularnych, zas do takiego ustania dochodzi albo z chwila,
gdy dana osoba opuszcza terytorium panstwa przyjmujacego, albo z uptywem roz-
sadnego okresu, w ktérym mogta to uczynic — zaleznie od tego, ktdra z tych dat jest
wezedniejsza (ust. 3). Czy wygasniecie przywilejow w trybie art. 53 ust. 3 Konwen-
qji oznacza wylacznie to, ze osoby, ktére obecnie nie petnia funkcji wymienionych
w art. 579 k.p.k. - po zakoniczeniu ich misji konsularnej — bedzie juz mozna wzywac
do ztozenia zeznan w zwyklym trybie, czy réwniez i to, ze stawajacy nie bedzie juz
moégl odmoéwic zeznah w trybie art. 582 w zw. z art. 581 i art. 579 k.p.k.? Uwazam,
ze ta ostatnia ewentualno$é¢ nie bedzie wchodzi¢ w gre, wszak uzyty w art. 579
§ 1 k.p.k. zwrot ,,czynnosci pelnione podczas i w zwiazku z wykonywaniem ich
funkgji urzedowych” nie determinuje réwnoczesnosci petnienia tych funkgji i zezna-
wania. Podobnego wniosku nie mozna tez wywies¢ z art. 44 ust. 3 Konwengji lub
art. 582 k.p.k., gdzie przedmiot zeznan wiazany jest z ,wykonywaniem przez te
osoby funkeji urzedowych lub stuzbowych”, a nie obecnie ,wykonywana (...) funk-
¢ja urzedowa lub stuzbowa”. Nawet jednak przyjecie tezy przeciwnej i skfonienie sie
ku stanowisku, ze na problem wygasniecia przywilejéow nalezy spojrze¢ szerzej, to
jest w spos6éb wykluczajacy takze odmowe zeznan w trybie art. 582 w zw. z art. 581
i art. 579 k.p.k., nie stawia 0s6b, ktérych misja konsularna dobiegta korica na cat-
kiem straconej pozycji. Czyz bowiem niegdysiejszy kierownik urzedu konsularnego
i inni byli urzednicy konsularni pafistw obcych nie mogliby powotaé sie na tajemnice
zwiazana z wykonywana funkgcja, tym razem czerpiac swe uprawnienie do odmowy
zeznan z art. 180 § 1 k.p.k., ktéry przeciez nie traktuje wylacznie o , funkcji” petnio-
nej w strukturach Panstwa Polskiego?

Do korespondengji procesowej z przedstawicielami stuzby konsularnej — w prze-
ciwienstwie do korespondengji z przedstawicielami obcych placéwek dyplomatycz-
nych - nie stosuje sie posrednictwa ministra wlasciwego do spraw zagranicznych.
Korespondencja w sprawie przestuchania w charakterze swiadka lub wystepowania
w charakterze bieglego cztonka urzedu konsularnego moze by¢ kierowana przez sad
,bezposrednio” do zainteresowanych 0s6b (§ 29 ust. 2 rozporzadzenia), co nastepuje
w trybie art. 44 Konwengji, chyba ze dwustronne umowy stanowia inaczej. Przepis
konwencyjny milczy na temat koniecznoSci uzyskania od ktérejs z oséb z art. 579
§ 1 pkt 1-2 k.p.k. zgody na ztozenie zeznan, o takiej zgodzie stanowi wylacznie
stosowany do sytuacji z art. 582 § 1 przepis art. 581 § 1 k.p.k. W doktrynie wyrazany
jest poglad, ze taka zgoda dotyczy tylko okolicznosci zwiazanych z wykonywaniem
przez te osoby funkeji urzedowych lub stuzbowych, a na zasadzie wzajemnosci
réwniez w zakresie ,innych okolicznosci”. W przypadku, gdy nie dziata zasada
wzajemnosci, taka zgoda nie jest wymagana co do tych ,innych okolicznosci”,
a osoby z art. 579 § 1 pkt 1-2 k.p.k. obowiazane sa do stawiennictwa i ztozenia
zeznan w charakterze $wiadka, jak i udziatu w czynnosciach procesowych w cha-
rakterze biegtego, specjalisty czy ttumacza*l.

41 M. Janicz, Komentarz do art. 582, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka,
LEX 2020, teza 1.
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Zwrbcenie sie przez sad o wyrazenie zgody na ztozenie zeznan lub wystapienie
w roli czy tez ttumacza wymaga okreslenia przedmiotu przestuchania i dotaczenia
wezwania%? ze wskazaniem proponowanego terminu przestuchania (§ 29 ust. 4
rozporzadzenia), a samo wezwanie podlega — co jest ewenementem przy tego typu
czynno$ciach materialno - technicznych — sprawdzeniu pod katem prawidlowosci
przez prezesa sadu lub upowaznionego sedziego, asesora sadowego lub referen-
darza sadowego (§ 29 § 6 rozporzadzenia). Zgodnie z § 30 rozporzadzenia termin
przestuchania — poza przypadkami niecierpiacymi zwloki — wyznacza sie w taki
sposob, zeby pomiedzy data wystania wezwania a zamierzonym przestuchaniem
uptynat okres umozliwiajacy osobie wezwanej doktadne zapoznanie sie z trescia
wezwania i przygotowanie sie do przestuchania.

Wynikajacy z § 29 ust. 4 rozporzadzenia nakaz okreslenia przedmiotu postepo-
wania ma ten skutek, iz z jednej strony wezwany przedstawiciel stuzby konsular-
nej ma mozliwo§¢ rozeznania znaczenia okolicznodci, jakie miatby ujawnié w toku
zeznania, z drugiej za$ — uniemozliwia organowi procesowemu — juz w trakcie
samego przestuchania — przekroczenie wskazanych przez siebie granic i objecie ta
czynnoscia przedmiotu innego niz wczedniej awizowany Swiadkowi.

Przepis art. 582 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. nie traktuje o formie ewentualnej
zgody, ale tez z faktu, iz pomiedzy osoba z art. 579 § 1 k.p.k. a organem procesowym
trwa wymiana korespondencji w tym przedmiocie, nalezy wnioskowaé, ze domi-
nujaca w praktyce bedzie wtasnie forma pisemna. Te same przepisy nic nie méwia
o ewentualnym cofnieciu takiej zgody, co oznacza, ze w tym zakresie beda miaty
zastosowania ogélne reguly, a raczej ich brak, bowiem zagadnienie odwotywalnosci
o$wiadczen woli na gruncie karnoprocesowym budzi w doktrynie spore kontrower-
sje®3. Sama zgoda jest w pelni autonomicznym oswiadczeniem woli tego, do kt6-
rego kierowane jest zindywidualizowane zapytanie sadu. Zgody tej osoby nie moze
zastepowaé o§wiadczenie jej przetozonego, zwierzchnika stuzbowego lub panstwa
wysylajacego. Na konieczno$¢ zastosowania trybu przewidzianego przez art. 582
§ 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. nie ma nawet wplywu wyrazne zrzeczenie sie przez
panstwo wysylajace immunitetu w stosunku do osoby tam wymienionej. Art. 580
§ 1 k.p.k. w takim wypadku uchyla bowiem stosowanie wobec takiej osoby przepi-
sow art. 5781579 k.p.k., a nie art. 582 § 1 czy art. 581 § 1 k.p.k. By¢ moze jest to wyni-
kiem niedopatrzenia ze strony ustawodawcy, ale tez mozna to odczytac jako wyraz
poszanowania trwatoéci tajemnicy konsularnej, ktéra nie wygasa wraz ze zrzecze-
niem sie immunitetu konsularnego. Tryb przewidziany w art. 582 § 1 w zw. z art. 581
§ 1 k.p.k. nie znajduje natomiast zastosowania w stosunku do oséb wymienionych
w art. 579 § 1 k.p.k., jezeli sa one obywatelami polskimi lub maja w Rzeczypospolitej
Polskiej state miejsce zamieszkania (art. 584 k.p.k.), co oznacza, ze te osoby podle-
gaja przestuchaniu na zwyktych zasadach w zakresie czynnosci niepetnionych pod-
czas i w zwiazku z wykonywaniem ich funkgji urzedowych, aczkolwiek mozliwe

4 Termin ten jest mylacy, bowiem pismo nie ma charakteru ultymatywnego, organ , prosi”
w nim bowiem o , przybycie na rozprawe lub posiedzenie” — por. zatacznik nr 3 do rozporza-
dzenia wymienionego w przypisie 11.

43 Zob. wiecej I. Nowikowski, Odwotywalnosc czynnosci procesowych stron w polskim procesie
karnym, Lublin 2001, s. 11 i n.

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



52 PIOTR KRZYSZTOF SOWINSKI

jest ich ,uprzywilejowanie” na podstawie art. 180 § 1 k.p.k. z powoddéw wczeéniej
tu wyrazonych. Przepis art. 584 k.p.k. jest wiec rozwiazaniem limitujacym zakres
przywilejow niektérych oséb zaliczanych do ktérejs z grup wskazanych w art. 579
§ 1 pkt 1-2 k.p.k., jesliby te nie byly obywatelami panstwa wysylajacego, na co
pozwala skadinad art. 71 ust. 1 Konwencji.

Jeszcze do konica 2019 roku osoba korzystajaca z immunitetu zakrajowosci nie
miata obowiazku sktadania przyrzeczenia i nie byla uprzedzana o odpowiedzial-
nosci karnej za falszywe zeznania (nieobowiazujacy § 31 rozporzadzenia**). Samo
przestuchanie cztonka urzedu konsularnego moze nastapié¢ alternatywnie w sie-
dzibie sadu wzywajacego, pomieszczeniu urzedu konsularnego, ale i w mieszka-
niu osoby z art. 579 § 1 k.p.k.%5 Jak sie wydaje, wzgledy kurtuazji wymagaja, by
wskazanie to pozostawi¢ samemu $wiadkowi. Traktujacy o lokalizacji przestuchania
art. 44 ust. 2 Konwengji uznaje to za wyraz ,nieutrudniania urzednikowi konsular-
nemu wykonywania jego funkcji”. Ten sam przepis jako swego rodzaju ostatecz-
nos$¢, a przynajmniej ostatnia z wymienionych tam ewentualnosci, uznaje , przyjecie
o$wiadczenia na piSmie”.

Niemal wszystkie zawarte przez Polske dwustronne konwencje konsularne
zawieraja wlasne postanowienia odnosnie do sytuacji, w ktérej przedstawiciele
stuzby konsularnej mieliby zeznawac¢ w procesie karnym w charakterze Swiadkow.
Konwencje te postuguja sie podobna nomenklatura na okreslenie uprawnienia przy-
stugujacego wezwanym w charakterze $wiadka, raz traktujac o , prawie odmowy

27

zeznan”, innym za$ razem o ,,braku obowiazku zeznawania”, wiazac je ze ,sprawami
zwiazanymi z wykonywaniem swych obowiazkéw urzedowych”46, , faktami zwiaza-
nymi z wykonywaniem swych obowiazkéw urzedowych”4” lub , faktami zwiazanymi

4 Uchylony z dniem 28 grudnia 2019 roku przez § 1 pkt 18 Rozporzadzenia Ministra Spra-
wiedliwosci z 14.11.2019 r., zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie szczegélowych czynnosci
sadéw w sprawach z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego oraz karnego w sto-
sunkach miedzynarodowych (Dz.U. poz. 2398).

4 Podobnie art. 27 ust. 2 Konwencji Konsularnej miedzy Rzeczapospolita Polska a Rumu-
nia, sporzadzonej w Bukareszcie dnia 25 stycznia 1993 r. (Dz.U. z 1994 1., nr 29, poz. 104), ktéry
stanowi o odebraniu zeznan , w mieszkaniu lub w urzedzie konsularnym” badz , przyjeciu (...)
o$wiadczenie na piSmie”.

46 Art. 22 ust. 3 Konwengji Konsularnej miedzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyj-
ska, sporzadzonej w Moskwie dnia 22 maja 1992 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 140, poz. 687), poszerza
jednak krag podmiotowy o ,cztonkéw rodziny cztonka urzedu konsularnego oraz o cztonkéw
personelu prywatnego w odniesieniu do faktéw, ktére sa zwiazane z dziatalnodcia urzedu kon-
sularnego”. Podobne podmiotowe rozszerzenie zakresu prawa do odmowy zeznan przewiduje
art. 44 ust. 3 Konwencji Konsularnej miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Wto-
ska, podpisana w Rzymie dnia 9 listopada 1973 r. (Dz.U. z 1977 r.,, nr 9, poz. 35), obejmujac
nim ,,cztonkéw rodzin cztonkéw urzedu konsularnego” w zakresie ,,okolicznoéci dotyczacych
dziatalnosci urzedu konsularnego”. Identyczne postanowienia zawiera réwniez art. 20 ust. 3
zd. 2 Konwengji Konsularnej miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Francuska,
podpisana w Paryzu dnia 20 lutego 1976 r. (Dz.U. z 1977 r., nr 19, poz. 76), a takze art. 17 ust. 3
wspomnianej wczesniej Konwencji Konsularnej z Meksykiem, z ta wszak réznica, ze z prawa
do odmowy zeznah moga skorzystac jedynie , cztonkowie rodzin cztonka urzedu konsularnego
niebedacy obywatelami Pafstwa przyjmujacego”.

47 Art. 17 ust. 3 Konwencji Konsularnej miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Stana-
mi Zjednoczonymi Meksyku, podpisanej w Warszawie dnia 14 czerwca 1985 r. (Dz.U. z 1986 .,
nr 37, poz. 183); art. 43 ust. 3 Konwengji Konsularnej miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej
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z wykonywaniem swoich funkcji”’#8. W pierwszym rzedzie konwencje te zajmuja
sie sytuacja cztonkéw urzedéw konsularnych, co jest zreszta udziatem i art. 579 § 1
pkt 1 k.p.k, jednak o ile przepis kodeksowy prawo do odmowy zeznah przyznaje
w pierwszej kolejnosci , kierownikom urzedéw konsularnych i innym urzednikom
konsularnym pafistw obcych”, o tyle konwencje dwustronne postuguja sie pojeciem
szerszym, a mianowicie , cztonkami urzedéw konsularnych”#, ktére obejmuje réw-
niez , pracownikéw konsularnych” i ,cztonkéw personelu stuzby”, a wiec osoby,
ktore art. 579 § 1 pkt 2 zalicza do kategorii ,,086b zréwnanych z nimi [tj. osobami
z § 1 pkt 1] na podstawie uméw lub powszechnie uznanych zwyczajéw miedzyna-
rodowych”. Brak takiego — konwencyjnego — przepisu powodowatby, ze osoby te
nie mogly na gruncie procesu karnego skorzysta¢ z odmowy zeznan. Art. 579 § 1
pkt 1 k.p.k. jest wiec samodzielna podstawa prawa do odmowy zeznah oséb tam
wskazanych, podczas gdy art. 579 § 1 pkt 2 k.p.k. wymaga dodatkowego badania, czy
istnieje wzmiankowana w nim ,,umowa [konwencja dwustronna lub wielostronna]”
lub ,, powszechnie uznany zwyczaj miedzynarodowy”.

Zaréwno prawo do odmowy zeznan, jak i zwolnienie z obowiazku wystepowa-
nia w charakterze biegtego w trybie art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. stanowia
realizacje postanowien art. 44 ust. 1 Konwencji. Wprawdzie ten ostatni przepis nie
postuguje sie pojeciem ,,odmowy zeznan”, lecz zwolnienia z obowiazku zeznawa-
nia (,nie sa obowiazani do sktadania zeznan”), jednak nie budzi watpliwosci, ze
obie te regulacje zmierzaja do tego samego, a mianowicie do zakazu przetamania
za pomoca zeznan tajemnicy konsularnej. Inaczej tez niz czyni to art. 582 § 1 k.p.k.
przepis konwencyjny wyposaza tez ,cztonéw urzedu konsularnego” w prawo
odmowy zeznan ,w charakterze ekspertéw w zakresie prawa panstwa wysytaja-
cego”0. Abstrahujac od niemoznosci na gruncie krajowym powolywania biegtych
co do prawa (iura novit curia), przepis kodeksowy te same osoby obejmuje ochrona
szersza, bo dotyczaca wszelkich wypadkéw opiniowania w charakterze bieglego,
jesliby te wiazaly sie z wykonywaniem przez te osoby funkgji urzedowych lub
stuzbowych, a na zasadzie wzajemnosci takze w zakresie innych okolicznosci.

Ludowej a Rzadem Chinskiej Republiki Ludowej, podpisanej w Pekinie dnia 14 lipca 1984 r.
(Dz.U. z 1985 1., nr 8, poz. 24).

48 Art. 20 ust. 3 Konwencji Konsularnej miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republi-
ka Austrii, podpisanej w Wiedniu dnia 2 pazdziernika 1974 r. (Dz.U. z 1975 r., nr 24, poz. 131).

49 Art. 22 ust. 1 Konwengji Konsularnej miedzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyj-
ska, sporzadzonej w Moskwie dnia 22 maja 1992 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 140, poz. 687); art. 21 ust. 1
Konwencji Konsularnej miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Estoniska, sporzadzonej
w Tallinie dnia 2 lipca 1992 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 125, poz. 798); art. 20 ust. 1 Konwencji Kon-
sularnej miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Grecka, podpisanej w Warszawie
dnia 30 sierpnia 1977 r. (Dz.U. z 1979 r., nr 12, poz. 82).

50 Podobne postanowienia co do odmowy ,udzielenia opinii jako rzeczoznawcy prawa Pan-
stwa wysytajacego” zawiera art. 18 ust. 3 Konwencji Konsularnej miedzy Polska Rzeczapospolita
Ludowa a Republika Kuby, podpisanej w Hawanie dnia 12 maja 1972 r. (Dz.U. z 1975 r., nr 21,
poz. 111).
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UDZIAL URZEDNIKA KONSULARNEGO
W PRZESEUCHANIU SADOWYM (ART. 177 § 1B PKT 2 K.PK.)

Art. 177 § 1b k.p.k. wymaga, aby w miejscu przebywania $wiadka przestuchiwanego
w sposob okreSlony w jego § la znajdowat sie urzednik konsularny, jezeli bedacy
obywatelem polskim $wiadek przebywa za granica. Wskazany tu tryb z art. 177
§ la k.p.k. opiera sie na wykorzystaniu w trakcie przestuchania urzadzen technicz-
nych umozliwiajacych przeprowadzenie tej czynnoéci na odlegtos¢ z jednoczesnym
bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku. Udziat urzednika konsularnego ma cha-
rakter zastepczy (,zamiast”) w stosunku do udziatu w takim zdalnym przestuchaniu
referendarza sadowego, asystenta sedziego lub urzednika zatrudnionego w sadzie,
gdy takowy jest niemozliwy ze wzgledéw organizacyjnych i ekonomicznych. Obec-
no$¢ urzednika konsularnego jest sposobem na uwiarygodnienie warunkéw, w jakich
doszto do zlozenia zeznai i ,zabezpieczenie prawidlowosci”>! dokonywanej w trybie
art. 177 § 1b k.p.k. czynnosci dowodowej, nie mozna wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
jakoby ta regulacja miata wytacznie , charakter organizacyjny, gdyz uzupelnia okre-
§lony w § 1a katalog podmiotéw, ktére ustawa upowaznia do obecnoéci w miejscu
przebywania $wiadka podczas jego przestuchania na odlegto$¢”52. Pewne jest jednak,
ze zaden z przepiséw kodeksowych nie wyposaza urzednika konsularnego w zadne
$rodki stuzace zgtoszeniu przypadku naruszenia zasad przestuchania, tak jakby usta-
wodaweca niejako ex definitione zakladat, ze nie jest on w stanie ich zdiagnozowac.
W jakims$ sensie czyni to z tego urzednika bardziej statyste niz aktywnego uczestnika
tej czynnosci, cho¢ nie odbieratbym mu prawa do zwerbalizowania watpliwosci doty-
czacych przebiegu przestuchania.

Z tego samego przepisu nie wynika, gdzie takowe przestuchanie miatoby sie odby-
waé, co pozwala sadzié, ze udzial tego urzednika jest mozliwy, a nawet wskazany
takze w sytuadji, w ktérej zdalnego przestuchania $wiadka dokonuje zagraniczny sad®.
Miejsce pobytu $wiadka za granica jest zarazem okolicznoscia szczegolna, ktéra catko-
wicie uzasadnia odstapienie od bezposredniego przestuchania tej osoby. W doktrynie
od lat postuluje sie bowiem, by odstapienie od zwyktego trybu przestuchania (art. 177
§ 1 k.p.k.) uzasadniata jedynie okoliczno$¢ niepowszednia i niebtaha, nie za$ kazda
mozliwa do pokonania przeszkoda®. Wraz z dodaniem w 2020 roku do przepisu
art. 177 nowego § 1b zmianie ulegly przepisy Prawa konsularnego, gdzie do wielu
wymienionych przez art. 26 ust. 1 dotychczasowych funkgji konsularnych dodano
nowa funkcje w postaci ,,obecnosci [konsula] w miejscu przebywania $wiadka prze-
stuchiwanego w sposéb okreSlony w art. 177 § 1a” (art. 26 ust. 1 pkt 2a u.p.k.). Tam tez
wskazano, ze obecnos¢ ta ma miejsce ,na wniosek (...) sadu lub prokuratora”.

51 D. Gruszecka, Komentarz do art. 177, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Sko-
rupka, Warszawa 2021, s. 413.

52 M. Kurowski, Komentarz do art. 177, w: Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Komentarz aktu-
alizowany, red. D. Swiecki, LEX 2023, teza 6.

5 C. Kulesza, Komentarz do art. 177, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka,
LEX 2020, teza 13.

54 P. Wilinski, Przestuchanie swiadka na odlegtos¢ w postepowaniu karnym, ,Przeglad Sadowy”
2005, nr 6, s. 16-18; R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Komentarz do
art. 167-296, LEX 2019, teza 6 do art. 177.
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PRZESELUCHANIE PRZEZ KONSULA W TRYBIE ART. 586 § 1 K.P.K.
OSOBY W CHARAKTERZE OSKARZONEGO,
SWIADKA LUB BIEGLEGO

Whniosek5® tych samych organéw jest niezbedny do wtaczenia urzednika konsular-
nego do przestuchania $wiadkéw i/lub podejrzanych, o czym przekonuje nas art. 26
ust. 1 pkt 2 u.p.k. W odréznieniu jednak od sytuacji z art. 177 § 1b pkt 2 k.p.k. w zw.
z art. 26 ust. 1 pkt 2a u.p.k., tu urzednik konsularny przeobraza sie w aktywnego
uczestnika czynnosci dowodowej, wchodzac niejako w role organu procesowego,
przy czym jego aktywno$¢ i samodzielno$¢ maja swoje granice. Choé¢ dokonanie
takiego przestuchania miesci sie w pojeciu ,, pomocy prawnej”, to w przeciwienistwie
do sadu udzielajacego pomocy prawnej sadowi wtasciwemu, przeprowadzajacy je
przedstawiciel urzedu konsularnego nie ma prawa do zadania przestuchiwanemu
pytan spoza otrzymanej ich listy56, nawet jezeli potrzeba takich nowych pytan nasu-
netaby sie mu w trakcie tej czynnosci. Wprawdzie z art. 26 ust. 2 u.p.k. wynika,
ze czynno$¢ wymieniona w jego ust. 1 pkt 2 winna by¢ dokonywana przy odpo-
wiednim stosowaniu wlasciwych przepiséw prawa polskiego, ale brak jest wyraznej
podstawy, ktéra by sankcjonowata tego rodzaju aktywno$¢ przedstawiciela urzedu
konsularnego. Zastosowanie wtasciwych przepiséw prawa polskiego oznacza
natomiast potrzebe zachowania zaréwno regut dotyczacych toku samej czynnosci
(np. art. 175 § 1 i art. 190 k.p.k.), jak i warunkéw gwarantujacych swobode wypo-
wiedzi osoby przestuchiwanej (art. 171 k.p.k.). Nie ma zadnych przeszkdd, zeby do
takiego przestuchania konsul dopuscit obrofice, jesliby tylko ten zglosit swoj akces
do tej czynnoéci. Dopuszczenie tego obroncy rodzi jednak dalsze konsekwengje, jesli
pamietad, ze jest on uczestnikiem, ktéremu wlasciwe przepisy kodeksowe poreczaja
prawo do aktywnego udzialu w czynnosciach dowodowych. Z przepisu art. 586
§ 1 k.p.k. nie wynika, izby redukowatl on prawo do obrony do jakiego$ minimum,
a juz na pewno nie uchyla on chociazby normy zawartej w art. 301 k.p.k. Inaczej
rzecz wyglada niestety w praktyce. Konsulowie — jak wynika z wystapienia Rzecz-
nika Praw Obywatelskich z dnia 7 lutego 2017 roku (sygn. 11.510.1297.2016. MH)7 —
czesto odmawiaja obroficom (ale i pelnomocnikom) dostepu do prowadzonych
przez siebie w trybie art. 586 § 1 k.p.k. przestuchari. Czynnos¢ konsula nie jest co
prawda czynnoScia samego organu procesowego wystepujacego o jej przeprowa-
dzanie, ale pozostaje czynnoécia zlecona konsulowi, ktéry w zakresie przestrzegania
zasad przestuchania przejmuje na siebie cze$¢ odpowiedzialnodci ciazacej na tum
wlasnie organie.

% Nie jest wiec mozliwe przestuchanie osoby wymienionej w art. 586 § 1 k.p.k. z jej wlasnej
inicjatywy, a juz tym bardziej z inicjatywy — co wydaje sie skadinad zupetnie nieprawdopodobne
— samego przedstawiciela urzedu konsularnego.

5 Zgodnie z § 39 rozporzadzenia do wniosku o przestuchanie obywateli polskich przeby-
wajacych za granica sad dotacza ,liste pytan do osoby przestuchiwanej”.

57 Zob. tez wczesniejsze wystapienie RPO do Ministra Spraw Zagranicznych (1.510.1297.2016
11.510.1297.2016.MH), https:/ / sprawy-generalne.brpo.gov.pl/pdf//2017/2/11.510.1297.2016 / 966208.
pdf (dostep: 22.05.2023).
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W doktrynie nie ma zgody co do tego, czy przestuchaniem przeprowadzanym
przez konsula mozna objaé takze obywateli panstw trzech? Za taka mozliwoscia
opowiada sie m.in. S. Steinborn®8, przeciwne temu rozwiazaniu sa natomiast
B. Augustyniak® oraz A. Sottysifiska®. Nalezy zdecydowanie opowiedzie¢ sie za
tym ostatnim stanowiskiem, bo przeciez przestuchanie takich obywateli — jako 0s6b
.przebywajacych za granica”, a zarazem nie opisanych przez ustawe jako ,0soby
posiadajace polskie obywatelstwo” — jest przedmiotem regulacji wczesniejszego
przepisu, 4. art. 585 pkt 2 k.p.k. Wynika stad, ze przestuchanie w drodze pomocy
prawnej oséb ,w charakterze oskarzonych, swiadkéw lub biegtych” lub ,w charak-
terze oskarzonego, $wiadka lub biegtego” odbywac sie¢ winno — w zaleznosci od ich
przynaleznosci panstwowej — na podstawie dwoéch réznych przepiséw, tj. art. 585
§ 1iart. 586 § 1 k.p.k., przy czym wyltacznie w trybie drugiego z nich przestuchania
dokonuje , polskie przedstawicielstwo dyplomatyczne lub urzad konsularny”.

Juz proste zestawienie ze soba art. 586 § 1 k.p.k. i art. 26 ust. 1 pkt 2 u.p.k. ujawnia
zachodzace pomiedzy nimi réznice. O ile bowiem pierwszy z nich traktuje o przestu-
chaniu ,,0s0by w charakterze oskarzonego, $wiadka lub bieglego”, o tyle drugi o prze-
stuchaniu ,stron, uczestnikéw postepowania, $wiadkéw i podejrzanych”. Réznice te
mozna uznac za pozorne, jesliby tylko zechcie¢ zaliczy¢ , oskarzonych” do ,stron”¢l,
natomiast ,biegtych” do , uczestnikéw postepowania”, co pozwolitoby na ich przestu-
chanie w ramach pomocy konsularnej. Z kolei pominiecie przez art. 26 u.p.k. wskaza-
nia, ze chodzi o przestuchanie ,, 0soby, ktéra ma obywatelstwo polskie”®2 — jak czyni to
art. 586 § 1 k.p.k. — mozna wyttumaczy¢ tym, ze przeciez przepis szczegdlny jakim jest
art. 2 u.p.k. poleca sprawowac funkcje konsularne przede wszystkim w interesie , Rze-
czypospolitej Polskiej i jej obywateli za granica” (art. 1 u.p.k.). Na tym jednak nie koniec
rozbieznosci pomiedzy omawianymi tu przepisami: podczas, gdy art. 586 § 1 k.p.k.
wspomina o zwrdceniu sie¢ — bezosobowo — do ,, polskiego (...) urzedu konsularnego”,
o tyle juz art. 26 ust. 1 indywidualizuje cztonka tego urzedu, wskazujac na , konsula”
jako na tego, ktéry ,, wykonuje (...) czynnoéci wymienione w [jego] ust. 1 pkt (...) 2”.
Oznacza to, ze z perspektywy przepiséw prawa konsularnego tylko ten, a nie zaden
inny, cztonek urzedu konsularnego, moze zaja¢ sie realizacja wniosku sadu o prze-
stuchanie przebywajacej za granica osoby, ktéra ma obywatelstwo polskie. Powyzszy
wniosek uzasadnia tez tres¢ § 39 ust. 163 rozporzadzenia, gdzie jest mowa o kierowaniu
wniosku o przestuchanie osoby ,,do konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej w celu wyko-
nania w ramach ich kompetengji”, ale i art. 26 u.p.k. réwniez traktujacy o , konsulu”

58 S, Steinborn, Komentarz do art. 586, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 425-673
k.p.k., Tom II, red. J. Grajewski, S. Steinborn, L.K. Paprzycki, Krakéw 2006, s. 512-513.

5 B. Augustyniak, Komentarz do art. 586, w: Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz
aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX 2023, teza 8.

60 A. Sottysifiska, Komentarz do art. 586, w: G. Jaworski, A. Sottysifiska, Komentarz do nie-
ktérych przepisow Kodeksu postepowania karnego, w: Postepowanie w sprawach karnych ze stosunkéw
miedzynarodowych. Komentarz, LEX 2010, teza 5.

61 Aczkolwiek wydaje sie, ze akurat to pojecie skrojono pod potrzeby inne niz karne poste-
powan.

62 O obywatelstwie polskim osoby przestuchiwanej wspomina sie tez w tresci § 39 ust. 1
rozporzadzenia.

6 O ,konsulach Rzeczypospolitej Polskiej” jako o adresatach wniosku o ,przestuchanie
osoby, w szczegblnosci w charakterze $wiadka” méwi takze § 37 pkt 2 rozporzadzenia.
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jako tym, ktéry — na wniosek sadu lub prokuratora — ma przeprowadzi¢ okreslone tam
czynnosci procesowe. Inna sprawa, ze wskazanie wylacznie na ,konsula” wydaje sie
kolidowac¢ z tredcia cytowanego juz wczesniej art. 9 Konwencji, uznajacego , konsula”
za przedstawiciela jednej z kilku klas , kierownikéw urzedéw konsularnych”, a takze
z nomenklatura przyjeta w art. 9 ust. 2 pkt 1-4 u.p.k,, gdzie ,konsul” — obok , konsula
generalnego”, ,wicekonsula” oraz ,attaché konsularnego” — jest uznawany za jeden
z czterech tytutéw nadawanych przez dyrektora stuzby konsularnej urzednikowi kon-
sularnemu®. W praktyce ,konsul” z § 39 ust. 1 rozporzadzenia i z art. 26 ust. 1 u.p.k.
moze by¢ wiec ktérymkolwiek z kierownikéw urzedu konsularnego, nawet jezeli legi-
tymuje sie innym niz ,konsul” tytutem konsularnym. Wspomniany art. 26 u.p.k. bted-
nie okresla jednak wnioskujacych o przestuchanie ,stron, uczestnikéw postepowania
i podejrzanych” lub o obecnoé¢ przy czynnoéci z art. 177 § 1a k.p.k., okreslajac ich mia-
nem , organéw administragji publicznej w Rzeczypospolitej Polskiej”, cho¢ poprawniej
bytoby nazywac ich ,organami procesowymi”.

Niektorzy przedstawiciele nauki dopuszczaja zastosowanie do przestuchania
w trybie art. 586 § 1 k.p.k. przepiséw o przestuchaniu zdalnym®>, ale pojawiaja
sie tez glosy, ze takie przestuchanie zastrzezone jest wytacznie do organéw pro-
wadzacych postepowanie, a nie , organu wezwanego (lub) sadu wezwanego”®®.
Jesliby przyjaé, ze konsul jest takim wiasnie (zewnetrznym) organem, to istotnie
taka ewentualno$¢ nie bytaby mozliwa, zwlaszcza ze rodzitaby ona dalszy problem
w postaci tego, kto miatby asystowac przestuchiwanemu w miejscu jego pobytu za
granica? W tym przypadku niczego nie wyjasnia art. 10 ust. 1 Konwencji o pomocy
prawnej w sprawach karnych z 2000 roku, dopuszczajacy przestuchanie [w cha-
rakterze Swiadka lub bieglego] w formie wideokonferencji przez organy sadowe
innego panstwa cztonkowskiego, gdyz art. 586 § 1 k.p.k. nie dotyczy czynnosci
podejmowanych pomiedzy organami réznych panstw cztonkowskich, a tylko tych
dotyczy przepis konwencyjny. Czyz jednak nie mozna na tej podstawie wysnué
tezy, ze skoro taka forma ,zdalnego” przestuchania mozliwa jest w stosunkach
zewnetrznych, to brak jest podstaw do innego traktowania czynnosci podejmowa-
nych ,wewnatrz” polskiego systemu prawnego i polskich konsuléw?6”

Do sporzadzonych przez konsula protokotéw nie ma zastosowania art. 587 k.p.k.,
maja natomiast odpowiednie zastosowanie art. art. 389, 391, 392 lub 393 k.p.k.68

64 W Swietle krajowej legislacji ,,urzednikiem konsularnym” jest ,konsul lub inny cztonek
personelu dyplomatyczno — konsularnego wykonujacy funkcje konsularne w panstwie przyjmu-
jacym” (art. 4 u.p.k.).

6 B. Augustyniak, Komentarz do art. 586, w: Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz
aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX 2023, teza 9; P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks..., op. cit., s. 474.

% LK. Paprzycki, Komentarz do art. 177, w: Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu
postepowania karnego, red. J. Grajewski, S. Steinborn, L.K. Paprzycki, LEX 2015, teza 8.

67 Konwengja o pomocy prawnej w sprawach karnych pomiedzy panstwami cztonkowskimi
Unii Europejskiej, sporzadzona w Brukseli dnia 29 maja 2000 r., oraz Protokét do Konwengji
o pomocy prawnej w sprawach karnych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europej-
skiej z dnia 29 maja 2000 r., sporzadzony w Luksemburgu dnia 16 pazdziernika 2001 r. (Dz.U.
z 2007 r., nr 135, poz. 950).

68 S, Steinborn, Komentarz do art. 586, w: Komentarz aktualizowany do art. 425-673 Kodeksu
postepowania karnego, red. L.K. Paprzycki, LEX 2015, teza 2a.
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Warunkiem podstawowym przestuchania w trybie art. 586 § 1 k.p.k. jest, by osoba
poddana takiej indagacji byta obywatelem polskim i wyrazita che¢ udziatu w takiej
czynnoéci, gdyz konsul nie ma mozliwosci zastosowania wobec niej jakichkolwiek
Srodkéw przymusu®.

Mozliwos¢ podjecia dziatann w trybie art. 586 § 1 k.p.k. uzalezniona jest od obec-
nosci na terenie panstwa obcego polskiego przedstawicielstwa dyplomatycznego
lub konsularnego, co skadinad wynika i z tresci tego wtadnie przepisu, ale i z tredci
jego § 2, przewidujacego subsydiarne ich dokonanie przez sad, prokurature lub
inny wilasciwy organ panstwa obcego ,w razie niemoznosci dokonania czynnosci
w spos6b okreslony w § 1”. Podstawe prawna wystapienia z wnioskiem — w razie
niemoznoéci dokonania czynnosci w sposéb okreslony w art. 586 § 1 k.p.k. stano-
wié bedzie umowa miedzynarodowa lub nawet § 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji
o pomocy prawnej w sprawach karnych?0.

ZAKONCZENIE

Niniejsze opracowanie skupia sie na problematyce udziatu cztonka urzedu konsu-
larnego (polskiego i obcego) w czynnosciach dowodowych podejmowanych w pro-
cesie karnym. W zalozeniu tekst ten ma stanowi¢ asumpt do poszerzonej dyskusji
0 pelnionej przez nich w tym procesie karnym roli, co bytoby szczegélnie pozadane
w sytuagji, gdy poruszona tutaj problematyka albo umyka uwadze przedstawicieli
doktryny??, albo jest przez nich traktowana sygnalnie, a odno$ne wypowiedzi ograni-
czaja sie do cytowania wilasciwych przepiséw”2. Tymczasem dziatania podejmowane
na podstawie art. 586 § 1 k.p.k. z powodzeniem mozna zaliczy¢ do funkcji konsular-
nych o charakterze sadowym i nawet jesli cechuje je pomocniczo$¢73, to przeciez wia-
Snie te dziatania wielokrotnie warunkuja mozliwoé¢ kontynuowania procesu karnego
w jego gléwnym nurcie. Powierzenie czynnosci sadowych urzednikom konsularnym
jest zgodne z art. 5 litera m Konwencji, ktéry zezwala na ,, powierzanie przez panstwo
wysylajace wszelkich «innych funkgji», ktérych nie zakazuja ustawy i inne przepisy
panstwa przyjmujacego lub ktérym panstwo to nie sprzeciwia sie (...)".
Dostrzezona niesp6jnosé przepiséw karnoprocesowych i konsularnych
(np. w zakresie uzywanej nomenklatury) nie wptywa jako§ zasadniczo na zdol-
no$¢ wywiazania sie przez cztonkéw urzedéw konsularnych z ciazacych na nich

0 b.D. Dabrowski, Dowéd z przestuchania stron i innych uczestnikéw procesu przez konsula —
wybrane zagadnienia procesowe, w: Polskie prawo konsularne w okresie zmian, red. W. Burek, P. Czubik,
Warszawa 2015, s. 37.

70 Europejska Konwencja o pomocy prawnej w sprawach karnych (Dz.U. z 1999 r., nr 76,
poz. 854 z p6zn. zm.).

71 W swych rozwazaniach na temat tajemnicy zawodowej i funkcyjnej M. Rusinek ogranicza
sie wylacznie do art. 180 k.p.k., bez wskazania na art. 582 § 1 w zw. z art. 581 § 1 k.p.k. — idem,
Z problematyki zakazéw dowodowych w postepowaniu karnym, Warszawa 2019, s. 165-170.

72 W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, LEX 2012, tezy 1-3 do art. 584;
F. Prusak, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, LEX 1999, tezy 1-4 do art. 582; M. Janicz,
Komentarz do art. 582, w: Kodeks postepowania karnego, red. K. Dudka, LEX 2020, tezy 1-3.

73 ]. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2019, s. 521.
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obowiazkéw procesowych, u§wiadamia jednak, ze materia normatywna dotyczaca
tych uczestnikéw postepowania karnego nie jest tak nieskomplikowana, jakby sie
to moglo na pierwszy rzut oka wydawacé. Ze wzgledu na konieczno$¢ podporzad-
kowania sie¢ wymogom redakcyjnym — poza wprowadzeniem do kwestii udziatu
cztonkéw urzedéw konsularnych — nie rozwinieto tu zagadnien wykraczajacych
poza materie stricte dowodowa, a i te ostatnia oméwiono przede wszystkim pod
katem roli, jaka zgodnie z art. 177 § 1b pkt 2 i art. 586 § 1, a takze art. 582 § 1 w zw.
z art. 581 § 1 k.p.k. przypada osobom z art. 579 § 1 pkt 1-2 k.p.k., aczkolwiek pro-
blematyka ta w pelni zastuguje na odrebne i gruntowne omdéwienie.
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STRESZCZENIE

Artykut ma charakter naukowo-badawczy, a jego przedmiotem jest wydanie europejskiego
nakazu ochrony przez polski sad lub polskiego prokuratora, obejmujacego wykonanie przez
wiadciwy sad lub inny organ panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej érodka zapobiegaw-
czego, karnego i probacyjnego w zakresie powstrzymywania sie od przebywania w okreslo-
nych $rodowiskach lub miejscach, kontaktowania sie z okreslonymi osobami lub zblizania sie
do okreslonych oséb. Pominieta zostata regulacja wykonania takiego nakazu przez wlasciwy
organ panstwa czlonkowskiego. Celem gtéwnych tez badawczych byto wykazanie, ze srodek
ten spelnia istotna role, umozliwiajac kontynuowanie ochrony pokrzywdzonego w innym par-
stwie cztonkowskim. Wyniki badania maja oryginalny charakter. Maja one przede wszystkim
zasieg krajowy, ale moga by¢ przydatne réwniez w innych panstwach ze wzgledu na to, ze
dotycza instrumentu unijnego. Analizie zostaty poddane: istota europejskiego nakazu ochrony,
przestanki jego wydania, w tym orzeczenie $rodka ochrony pokrzywdzonego, niezbednos¢
wydania europejskiego nakazu dla ochrony praw pokrzywdzonego, wniosek pokrzywdzo-
nego, postepowanie w przedmiocie wydania europejskiego nakazu ochrony, w szczegélnosci
organy uprawnione do jego wydania, forma orzeczenia, forum jego wydania, tryb wydania,
zaskarzalno$¢, przekazanie europejskiego nakazu oraz obowiazki informacyjne. Opracowanie
ma istotne znaczenie dla nauki, gdyz zawiera pogtebiona analize dogmatyczna i duzy tadunek
mysli teoretycznej, a takze dla praktyki, wskazuje bowiem kierunki interpretacji przestanek
stosowania tego $rodka oraz postepowania w przedmiocie jego wydania.
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THE ISSUANCE OF THE EUROPEAN PROTECTION ORDER

ABSTRACT

The article is of scientific nature and undertakes research into the procedure of issuance of the
European protection order by a Polish court or a public prosecutor, resulting in the execution
of a protective, penal or probation measure by a competent judicial or equivalent authority
in a Member State of the European Union, which requires refraining from staying in certain
environments or places, and contacting or approaching certain people. The regulation concerning
the execution of such an order by the competent authority of a Member State has been omitted
herein. The aim of the main research theses is to show that this measure plays an important role as
makes it possible to continue the protection of the aggrieved in another Member State. The research
findings are original in character. They have primarily national range but can also be useful in other
countries due to the fact that they relate to the EU instrument. The article analyses the essence of the
European protection order, the requirements for its issuance, including the ruling on the measure
of protection of the aggrieved, the necessity of the issuance of the European protection order to
protect the rights of the aggrieved, the motion of the aggrieved, the European protection order
issuance proceeding, in particular the authorities authorised to issue it, the form of the ruling, the
forum for its issuance, the issuance mode, entitlement to appeal, the transmission of the European
protection order, and information obligations. The paper is important for science because it contains
an in-depth dogmatic analysis and a large load of theoretical thought, as well as for practice, as
it indicates the direction of interpretation of the requirements for the application of this measure
and the issuance procedure.

Keywords: European protection order, Directive, prosecutor, court, protective measure, penal
measure, preventive measure, European Union

WPROWADZENIE

Europejski nakaz ochrony zostal wprowadzony do polskiego ustawodawstwa
karnoprocesowego Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla
pokrzywdzonego i Swiadkal, ktéra zostata wdrozona m.in. dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego
nakazu ochrony?. Ze wzgledu na to, ze — zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej?® — ,Dyrektywa wiaze kazde panstwo czlonkowskie, do
ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozo-
stawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw”, konieczna
byta jej transpozycja do polskiego porzadku prawnego.

Implementacja tej dyrektywy nastapita przez dodanie do Kodeksu postepo-
wania karnego rozdziatu 66j: ,Wystapienie do panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej o wykonanie europejskiego nakazu ochrony” (art. 611w-611wc) i roz-
dzialu 66k: ,, Wystapienie panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o wykonanie
europejskiego nakazu ochrony” (art. 611wd—611wj). W ten sposéb sa uregulowane

1 Dz.U. z 2015 r., poz. 21.
2 Dz. Urz. UE L 338 z 21.12.2011 ., s. 2, dalej jako dyrektywa 2011/99/UE.
3 Dz. Urz. UE serii C z 2010 r., nr 83.
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dwie procedury: pierwsza, obejmujaca wystapienie przez polski sad lub pol-
skiego prokuratora o wykonanie orzeczonego $rodka ochrony pokrzywdzonego
(rozdz. 66j k.p.k.), druga, dotyczaca wykonania takiego $rodka wydanego przez
inne panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej (rozdz. 66j).

W literaturze stusznie zauwaza sie, ze bledne jest wstepne zalozenie transpozydiji,
gdyz przyjeto, ze procedure europejskiego nakazu ochrony inicjuje w kazdym przy-
padku wystapienie o jego wykonanie, a wedlug dyrektywy rozpoczyna ja uznanie
europejskiego nakazu ochrony, wykonanie za$ stanowi koficowy etap tej procedury*.
Kwestia ta nie ma jednak istotnego znaczenia dla funkcjonowania tej instytucji.

ISTOTA EUROPEJSKIEGO NAKAZU OCHRONY

Europejski nakaz ochrony - zgodnie z art. 2 pkt 1 dyrektywy 2011/99/UE - ozna-
cza ,decyzje o srodku ochrony, ktéra wydat organ sadowy lub réwnowazny organ
w panstwie cztonkowskim i na podstawie ktérej organ sadowy lub réwnowazny
organ w innym panstwie cztonkowskim stosuje srodek lub wszelkie érodki zgodnie
z wlasnym prawem krajowym, by dalej chroni¢ osobe podlegajaca ochronie”.

Srodkiem ochrony jest zas decyzja w sprawach karnych, ktéra wydano w pan-
stwie wydajacym zgodnie z jego prawem i procedurami krajowymi i ktéra na osobe
stwarzajaca zagrozenie naktada w celu ochrony osoby podlegajacej ochronie przed
czynem zabronionym mogacym zagrozi¢ jej zyciu, nietykalnosci fizycznej lub psy-
chicznej, godnosci, wolnoéci osobistej lub nietykalnosci seksualnej co najmniej jeden
z nastepujacych zakazéw lub ograniczen: a) zakaz przebywania w okreslonych
miejscach, miejscowosciach lub na okreslonych obszarach, gdzie mieszka lub ktére
odwiedza osoba podlegajaca ochronie; b) zakaz lub ograniczenie wszelkich form
kontaktu z osoba podlegajaca ochronie, w tym kontaktow telefonicznych, elektro-
nicznych, korespondencyjnych, faksowych czy innych; c) zakaz lub ograniczenie
mozliwosci zblizania sie na odleglo§¢ mniejsza, niz to okreslono, do osoby podle-
gajacej ochronie (art. 2 pkt 2 w zw. z art. 5 dyrektywy 2011/99/UE).

Jego istota jest zapewnienie ochrony pokrzywdzonemu, niezaleznie od tego,
w ktérym z panstw unijnych przebywa. Wydanie europejskiego nakazu ochrony
powoduje, ze pokrzywdzony podlega ochronie na obszarze catej Unii Europejskiej,
a nie tylko na terytorium tego panstwa cztonkowskiego, w ktérym orzeczono okre-
Slony $rodek ochrony?5.

Celem europejskiego nakazu ochrony, co wynika z art. 1 dyrektywy 2011/99/UE,
jest zapewnienie ochrony osobie przed czynem zabronionym innej osoby mogacym
zagrozic jej zyciu, nietykalnosci fizycznej lub psychicznej, godnosci, wolnosci osobi-
stej lub nietykalnosci seksualnej w innym panstwie cztonkowskim niz to, w ktérym
organ sadowy lub réwnowazny sadowi zastosowat $rodki takiej ochrony. Chodzi

4 E. Bienkowska, Ochrona ofiar przestepstw w sytuacjach transgranicznych — regulacje polskie na
tle wymogow prawa unijnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 5, s. 11.

5 E.Biefikowska, Europejski nakaz ochrony— istota i znaczenie, ,Zeszyty Prawnicze” 2012, nr 4,
s. 160.
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o zapewnienie ochrony pokrzywdzonym przestepstwem w wymiarze transgranicz-
nym¢. Umozliwia on kontynuowanie ochrony pokrzywdzonych w innym panstwie
cztonkowskim niz to, ktdre jest panstwem miejsca ich zamieszkania i jednoczesnie
panstwem przyznania $rodka ochrony”. Jest to instrument zapewniajacy ochrone
pokrzywdzonym niezaleznie od tego, w ktérym z panstw unijnych one przebywaja;
podlegaja ochronie na obszarze catej Unii Europejskiej, a nie tylko na terytorium
tego panstwa cztonkowskiego, ktére wydato okreslony $rodek ochronys. Wykona-
nie bowiem w innym panstwie cztonkowskim UE orzeczonego przez polski sad lub
polskiego prokuratora Srodka zapobiegawczego, srodka karnego lub $rodka proba-
cyjnego, polegajacego na powstrzymaniu sie od przebywania w okreslonych $rodo-
wiskach lub miejscach lub kontaktowania sie z okreslonymi osobami lub zblizania sie
do okreslonych oséb (art. 611w § 1 k.p.k.). Chodzi takze o to, by uzasadnione korzy-
stanie przez obywateli Unii Europejskiej z prawa do swobodnego przemieszczania
sie i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich, zgodnie z art. 21 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, nie prowadzito do utraty przez nich ochrony
udzielonej w ramach postepowania karnego.

PRZESEANKI WYDANIA EUROPEJSKIEGO NAKAZU OCHRONY

Wydanie europejskiego nakazu ochrony uzaleznione jest od spelnienia przestanek
w postaci: 1) orzeczenia srodka ochrony pokrzywdzonego; 2) przebywania pokrzyw-
dzonego winnym panstwie unijnym; 3) niezbednosci wydania europejskiego nakazu
ochrony dla ochrony praw pokrzywdzonego; 4) wniosku pokrzywdzonego. Pierw-
sze trzy przestanki maja charakter merytoryczny, a ostatnia — formalny. Ta ostatnia
jest o tyle istotna, gdyz inicjuje postepowanie w przedmiocie wydanie europejskiego
nakazu ochrony.

Wykonaniu w innym panstwie cztonkowskim UE podlega europejski nakaz
ochrony, a nie orzeczenie zawierajace $rodek ochrony, polegajacy na powstrzymaniu
sie od przebywania w okres§lonych srodowiskach lub miejscach lub kontaktowania sie
z okre$lonymi osobami, lub zblizania si¢ do okre§lonych oséb®.

1. ORZECZENIE SRODKA OCHRONY POKRZYWDZONEGO

Warunkiem podstawowym wydania europejskiego nakazu ochrony jest istnienie
orzeczenia, w ktérym zastosowano wobec oskarzonego co najmniej jeden ze $rod-
kéw ochrony pokrzywdzonego. W myél art. 5 dyrektywy 2011/99/UE europejski

6 J. Barcik, Europejski nakaz ochrony z perspektywy adwokata, , Palestra” 2016, nr 5, s. 6.

7 E. Bienkowska, Regulacje ustawy o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i swiadka na tle wymo-
gow dyrektywy 2012/29/UE ustanawiajgcej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
przestepstw, w: Nowe Srodki ochrony i pomocy dla ofiar, red. L. Mazowiecka, Warszawa 2016, s. 32.

8 E. Bienkowska, Europejski nakaz ochrony..., op. cit., s. 160.

9 A. Sakowicz, w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2023,
s. 1953.

Ius Novum
2023, vol. 17, nr 4



WYDANIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU OCHRONY 65

nakaz ochrony mozna wydac¢ tylko wtedy, gdy w panstwie wydajacym zostat
uprzednio zastosowany $rodek ochrony, ktéry naktada na osobe stwarzajaca zagro-
zenie co najmniej jeden z ponizszych zakazéw lub ograniczen: a) zakaz przebywa-
nia w okreslonych miejscach, miejscowosciach lub na okreslonych obszarach, gdzie
mieszka; b) zakaz lub ograniczenie wszelkich form kontaktu z osoba podlegajaca
ochronie, w tym kontaktéw telefonicznych, elektronicznych, korespondencyjnych,
faksowych czy innych; c) zakaz lub ograniczenie mozliwosci zblizania sie na odle-
glo$¢ mniejsza, niz to okreslono, do osoby podlegajacej ochronie. Chodzi o §rodki,
ktérych szczegélnym celem jest ochrona danej osoby przed czynem zabronionym
innej osoby, mogacym w jakikolwiek sposéb zagrozi¢ jej zyciu lub nietykalnosci
fizycznej, psychicznej czy seksualnej, np. poprzez uniemozliwienie wszelkich form
molestowania, czy jej godnosci lub wolnosci osobistej, m.in. poprzez uniemozli-
wienie uprowadzenia, nekania i innych form przymusu posredniego, oraz ktére
maja na celu zapobieganie nowym czynom zabronionym lub ograniczenie skutkéw
wezesniejszych czynéw zabronionych. Te prawa osobiste przystugujace osobie pod-
legajacej ochronie stanowia podstawowe warto$ci uznawane i upowszechniane we
wszystkich panistwach cztonkowskich (pkt 9 preambutly dyrektywy 2011/99/UE).

Srodki te w art. 611w § 1 k.p.k. zostaty okreslone za pomoca dwéch parametréw:
1) przez wskazanie rodzaju Srodka, tj. srodka zapobiegawczego, karnego i probacyj-
nego. Pierwsze dwa zostaly tak nazwane wprost w tym przepisie, a trzeci zostat okre-
slony jako obowiazek zwiazany z poddaniem sprawcy probie; 2) tresci tych srodkéw
w postaci zakazéw lub obowiazkéw. W przepisie tym, po wymienieniu $rodka proba-
cyjnego, jest zamieszczony zwrot ,,polegajacego na powstrzymaniu sie od przebywa-
nia w okreslonych $rodowiskach lub miejscach lub kontaktowania sie z okreSlonymi
osobami, lub zblizania sie do okreslonych oséb”. W tym kontekscie nasuwa sie watpli-
wos¢, czy zwrot ten okresla tylko treS¢ srodka probacyjnego, czy takze odnosi sie do
pozostatych srodkéw, tj. srodka zapobiegawczego i Srodka karnego. Potaczenie wymie-
nionych w art. 611w § 1 k.p.k. srodkéw funktorem zdaniowym ,lub”, oznaczajacym
alternatywe zwyklal0, oraz ratio legis tego przepisu pozwalaja wyprowadzi¢ wniosek,
ze kazdy z tych $srodkéw musi zawiera¢ chociazby jednej z tych obowiazkéw. Za tym
przemawia tez postawiony przecinek przed tym zwrotem.

Ustalenie, jakie $rodki moga by¢ przedmiotem europejskiego nakazu ochrony,
wymaga przeanalizowania treSci konkretnego Srodka w celu stwierdzenia, czy
zawiera obowiazek powstrzymaniu sie od przebywania w okreslonych $rodowi-
skach lub miejscach badz kontaktowania sie z okreSlonymi osobami albo zblizania
sie do okreslonych oséb. Opierajac sie na tym kryterium, za $rodki, ktére moga by¢
objete europejskim nakazem ochrony, mozna zaliczy¢:

1) Srodki zapobiegawcze:

a) dozoér poligji, o ile organ procesowy zawart w postanowieniu o jego zasto-
sowaniu zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub z innymi osobami,
zakaz zblizania sie do okre$lonych oséb na wskazana odlegtos¢ lub zakazie
przebywania w okre$lonych miejscach (art. 275 § 2 k.p.k.);

10 W. Wolter, M. Lipczynska, Elementy logiki. Wyktad dla prawnikéw, Warszawa—Wroctaw
1973, s. 82.
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b) stosowany wobec oskarzonego o przestepstwo popetnione w stosunku do
cztonka personelu medycznego lub osoby przybranej personelowi medycz-
nemu do pomocy w zwiazku z wykonywaniem tych czynnosci $rodek zapo-
biegawczy, polegajacy m.in. na zakazie zblizania sie do pokrzywdzonego na
wskazana odlegtosé lub zakazie kontaktéw z nim (art. 276a § 1 k.p.k.).

2) Srodki karne:

- zakaz przebywania w okreslonych $rodowiskach lub miejscach, kontaktowa-
nia sie z okreslonymi osobami lub zblizania sie do okre§lonych oséb (art. 41a
§ 1-3 k.k.).

3) Obowiazki probacyjne orzekane w zwiazku z:

a) warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolnosci polega-
jace na:

- powstrzymaniu sie od przebywania w okre$lonych $rodowiskach lub
miejscach (art. 72 § 1 pkt 7 k.k.),

- powstrzymaniu sie od kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub innymi
osobami w okreslony sposéb albo zblizania sie do pokrzywdzonego lub
innych 0séb na odlegto$¢é mniejsza niz okreSlona przez sad (art. 72 § 1
pkt 7a w zw. z § 1a k.k.);

— okredlonym przez sad sposobie kontaktu skazanego z pokrzywdzo-
nym w zwiazku nakazem opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie
z pokrzywdzonym (art. 72 § 1 pkt 7b w zw. z § 1b k.k.);

b) warunkowym umorzenia postepowania:

- powstrzymaniu sie od kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub innymi
osobami w okreslony sposéb lub zblizania sie do pokrzywdzonego lub
innych 0séb na odleglos¢é mniejsza niz okreSlona przez sad (art. 67 § 3
in fine kk. w zw. z art. 72 § 1 pkt 7a i § 1a k.k.);

— okreSlony przez sad sposéb kontaktu skazanego z pokrzywdzonym
w zwiazku nakazem opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzyw-
dzonym (art. 67 § 3 in fine kk. w zw. z art. 72 § 1 pkt 7b w zw. z § 1b kk.);

¢) warunkowym przedterminowym zwolnieniem z tych samych obowiazkéw,
jakie naktadane sa w razie warunkowego zwieszenia wykonania kary pozba-
wienia wolnosci (art. 159 § 1 kk.w. w zw. z art. 72 § 1 pkt 7, pkt 7a w zw.

z § la, pkt 7b w zw. z § 1b kk.).

Mozliwo$¢ orzeczenia powstrzymania sie od przebywania w okre$lonych $rodo-
wiskach lub miejscach oraz powstrzymania sie od kontaktowania sie z pokrzywdzo-
nym lub innymi osobami w okreSlony sposéb lub zblizania sie do pokrzywdzonego
lub innych oséb na odlegto$¢ mniejsza niz okreslona przez sad stanowia takze tres¢
karty ograniczenia wolnosci (art. 34 § 3 in fine w zw. z art. 72 § 1 pkt 7, pkt 7a w zw.
z § la k.k.). Nie moga one by¢ objete europejskim nakazem ochrony, gdy nie sa
obowiazkami zwiazanymi z poddaniem sprawcy prébie.

Zakaz przebywania w okre$lonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowania
sie z okre$lonymi osobami, zblizania sie do okreslonych os6b mozna orzec tytutem
Srodka zabezpieczajacego wobec sprawcy, ktéry dopuscit sie czynu zabronionego
w stanie niepoczytalnoéci (art. 99 § 1 w zw. z art. 39 pkt 2b k.k.). Srodek ten nie
wchodzi w gre, gdyz nie mie$ci w zadnym ze $rodkéw wymienionych w art. 611w
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§ 1 k.p.k. W doktrynie pominiecie tych srodkéw zostato ocenione negatywnie. Pod-
kredla sie, ze ma ono charakter dyskryminacyjny i godzi w konstytucyjna zasade
réwnoSci wobec prawa oraz w ten sposéb ustawodawca odebrat , pokrzywdzo-
nym chronionym w kraju §rodkami ochrony w postaci kary ograniczenia wolnosci
lub $rodka zabezpieczajacego prawo do ochrony w sytuacjach transgranicznych,
mimo ze przyznane im $rodki ochrony pokrywaja sie z wymienionymi w art. 5
dyrektywy i odpowiadaja zarazem tym, ktére lacza sie ze stosowaniem srodkéw
zapobiegawczych badz tez naleza do kategorii $rodkéw karnych lub obowiaz-
kéw probacyjnych”!l. Krytyka przyjetego rozwiazania w Kodeksie postepowania
karnego jest stuszna, gdyz rzeczywiscie $rodki te mieszcza sie w wymienionych
w art. 5 dyrektywy 2011/99/UE, ktéra obejmuje takie obowiazki niezaleznie od
charakteru prawnego, ale nietrafny jest argument, ze lacza sie ze stosowaniem $rod-
kéw zapobiegawczych lub naleza do kategorii srodkéw karnych albo obowiazkéw
probacyjnych. Tozsama jest ich tre$¢, ale maja catkowicie inny charakter prawny.
Pokrzywdzony powinien by¢ objety europejskim nakazem ochrony niezaleznie od
tego, w jakim charakterze zostaty natozone obowiazki na oskarzonego, skoro ratio
legis europejskiego nakazu ochrony jest jego interes.

Artykut 611w § 1 k.p.k. nie zawiera warunku, by orzeczenie o zastosowaniu
ktéregokolwiek z tych §rodkéw byto prawomocne, co nie oznacza, ze w kaz-
dym wypadku jest mozliwe wydanie europejskiego nakazu ochrony w sytuadji,
gdy orzeczenie jest nieprawomocne. Niewatpliwie musi by¢é ono wykonalne.
Ze wzgledu na to, ze postanowienie jest wykonalne z chwila wydania, w razie za
ztozenia zazalenia, nie wstrzymuje ono wykonania zaskarzonego postanowienia,
sad, ktéry je wydat lub sad powotany do rozpoznania zazalenia, moze wstrzymac
wykonanie postanowienia (art. 462 § 1 k.p.k.). W zwiazku z tym europejski nakaz
ochrony moze by¢ wydany takze wéwczas, gdy nieprawomocne jest postanowienie
o zastosowanie $rodka zapobiegawczego. To samo dotyczy $rodkéw probacyjnych
zastosowanych w zwiazku z warunkowym zwolnieniem z odbycia kary reszty
pozbawienia wolnosci w postepowaniu wykonawczym, ktére sa orzekane posta-
nowieniem (art. 159 § 1 kk.w.), z wyjatkiem sytuacji, gdy prokurator oswiadczyt,
ze sprzeciwia sie udzieleniu warunkowego zwolnienia, bowiem wéwczas posta-
nowienie o warunkowym zwolnieniu staje sie staje sie wykonalne z chwila jego
uprawomocnienia (art. 162 § 2 w zw. z art. 154 § 1 k.k.w.). Dotyczy to takze srodkéw
probacyjnych zmienionych po ich orzeczeniu w zwiazku z warunkowym umorze-
niem postepowania lub warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia
wolnosci (art. 67 § 3 oraz art. 74 § 1 k.k.).

Srodki karne i srodki probacyjne wskazane wyzej, z wyjatkiem wskazanych
wyzej sytuacji, sa orzekane wyrokiem i podlegaja wykonaniu z chwila uprawo-
mocnienia sie. Wobec tego europejski nakaz ochrony co do tych srodkéw moze byé
wydany po uprawomocnieniu sie takiego wyroku'2.

11 E. Bietkowska, Ochrona ofiar..., op. cit., s. 13.
12 J. Grajewski, S. Steinborn, w: LEX/el. 2015, teza 3 do art. 611w.
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2. PRZEBYWANIE POKRZYWDZONEGO INNYM PANSTWIE UNIJNYM

Ustawa na okredlenie tej przestanki postuguje sie szerokim okresleniem, mianowicie
wymaga, by pokrzywdzony przebywat w innym panstwie unijnym lub o§wiadczyl,
ze zamierza tam przebywac (art. 611 § 1 in fine k.p.k.). Stusznie w piSmiennictwie
zauwaza sie, ze przebywanie ma szersze znaczenie niz uzyte w innych przepisach
sformutowania ,ma state lub czasowe miejsce pobytu” (por. art. 611ff § 1 k.p.k.)
czy ,posiada legalne state miejsce pobytu” (art. 607zd § 1 k.p.k.), co oznacza, ze
wystarczajacy jest nawet krétkotrwaty wyjazd pokrzywdzonego do innego panstwa
cztonkowskiego, ktéry nie musi by¢ polaczony ze zmiana miejsca pobytu!3. Sad lub
prokurator przed wydaniem nakazu powinni uwzgledni¢ m.in. dtugos¢ okresu lub
okreséw, jakie pokrzywdzony planuje spedzi¢ w panstwie wykonania nakazu (art. 6
ust. 1 dyrektywy 2011/99/UE).

Oéwiadczenie o zamiarze przebywania moze by¢ ztozone na pidmie lub ustnie
do protokotu (art. 116 k.p.k.). Nie moze ono ograniczac sie do samego stwierdzenia,
ze w blizszej lub dalszej przysztoéci pokrzywdzony zamierza przebywaé¢ w innym
panstwie cztonkowskim!4. W wypadku, gdy pokrzywdzony przebywa w tym pan-
stwie, nie musi sktada¢ stosownego o$wiadczenia, gdyz przebywanie w danym
panstwie dostatecznie uprawdopodobnia ten fakt!>.

3. NIEZBEDNOSC WYDANIA EUROPEJSKIEGO NAKAZU OCHRONY
DLA OCHRONY PRAW POKRZYWDZONEGO

Europejski nakaz ochrony moze by¢ wydany tylko wtedy, gdy jest to niezbedne
dla ochrony praw pokrzywdzonego. Chodzi o zapewnienie pokrzywdzonemu bez-
pieczenistwa osobistego i zapobiegniecie naruszeniu jego débr prawych, takich jak
nietykalno$¢ cielesna, zdrowie, zycie, wolno$¢ osobista i seksualnal6, a nie moze by¢
wydany w celu ochrony innej osoby. Ograniczenie tej ochrony tylko do pokrzyw-
dzonego wynika z tego, ze dyrektywa 2011/99/UE obejmuje tylko taka osobe.
Nie moze obejmowac¢ osoby najblizszej pokrzywdzonego. W literaturze zakwe-
stionowano nieobjecie europejskim nakazem ochrony tej osoby, argumentujac,
ze z pkt. 12 preambuty dyrektywy 2011/99/UE wynika obowiazek zapewnienia
takiej ochrony!”. W mys$l tego punktu dopuszczalne jest wydanie europejskiego
nakazu ochrony w wypadku, gdy $rodek ochrony jest przyjmowany w celu zapew-
nienia ochrony osobie bliskiej wzgledem gtéwnej osoby podlegajacej ochronie. Zbyt

13 B. Augustyniak, w: Kodeks postepowania karnego Komentarz Art. 425-673, t. 11, red. T. Grze-
gorczyk, Warszawa 2018, s. 1365; K. Dabkiewicz, Kodeks postepowania karnego komentarz do zmian
2015, Warszawa 2015, s. 591; B. Nita-Swiattowska, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. J. Skorupka, Warszawa 2020, s. 2089.

14 A. Sakowicz, w: Kodeks postepowania karnego..., red. A. Sakowicz, op. cit., s. 1955.

15 K. Kraszewska, Postepowanie w przedmiocie wydania europejskiego nakazu ochrony w polskim
procesie karnym, ,,Kwartalnik Prawo — Spoteczenistwo — Ekonomia” 2018, nr 4, s. 16.

16 J. Grajewski, S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. L.K. Paprzycki, op. cit.,
teza b10 do art. 611w.

17 K. Kraszewska, Postgpowanie..., op. cit., s. 16.
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daleko idaca jest interpretacja, ze dopuszczalne jest wydanie europejskiego nakazu
ochrony w celu wykonania $rodka lub obowiazku stuzacego ochronie osoby najbliz-
szej dla pokrzywdzonego, uzasadniana tym, ze zagrozenie wobec osoby najblizszej
posrednio stanowi réwniez zagrozenie dla samego pokrzywdzonego!s.

Z przestanki tej wynika explicite, ze maja to by¢ érodki orzeczone w postepo-
waniu karnym, a wyiaczone sa te, ktore Zosta%y zastosowane w postepowaniu
cywilnym lub administracyjnym!®. Ponadto w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2011/99/UE,
w ktérym stwierdza sig, ze ,$rodek ochrony” oznacza ,decyzje w sprawach kar-
nych”. Chodzi wytacznie o $rodki o charakterze penalnym20.

Dla wydania europejskiego nakazu ochrony — co do zasady — nie ma znacze-
nia rodzaj popelnionego przestepstwa, niemniej zastosowanie niektérych srodkéw
ochrony jest powiazanie z okre$lonymi rodzajami przestepstw, np. $rodek karny
w postaci zakazu przebywania w okre§lonych $rodowiskach lub miejscach, kon-
taktowania sie z okreSlonymi osobami, zblizania sie do okreslonych os6b moze by¢
orzeczony w razie skazania za przestepstwo przeciwko wolnoéci seksualnej lub oby-
czajnosci na szkode maloletniego lub inne przestepstwo przeciwko wolnosci oraz
w razie skazania za umyslne przestepstwo z uzyciem przemocy (art. 41a § 1 k.k.).

Nie ma tez znaczenia wiek pokrzywdzonego; moze nim by¢ takze matoletni?!.
W pkt. 15 preambuty dyrektywy 2011/99/UE podkresla sie, ze: ,W ramach pro-
cedur zwiazanych z wydawaniem i uznawaniem europejskiego nakazu ochrony
wlasciwe organy powinny odpowiednio uwzgledniaé potrzeby ofiar, w tym oséb
bezbronnych, takich jak matoletni”.

Wystapienie przez wtasciwy polski sad lub polskiego prokuratora o wykonanie
europejskiego nakazu ochrony nie wstrzymuje wykonania $rodka zapobiegaw-
czego, srodka karnego lub obowiazku zwiazanego z poddaniem sprawcy proébie
(art. 611wa k.p.k.). Jest to zwiazane - jak stusznie podkresla sie w doktrynie —
z zagwarantowaniem jak najpelniejszej ochrony ofiarom, ktéra obejmuje zaré6wno
terytorium panstwa wydania nakazu, jak i panstwa jego wykonania?2. Zapewnia
on kontynuacje ochrony pokrzywdzonego niezaleznie od czasowych zmian miej-
sca jego pobytu oraz od decyzji podejmowanych przez organ panstwa wykonania
orzeczenia lub zwloki w wykonaniu nakazu przez ten organ?3.

18 J. Grajewski, S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. LK. Paprzycki, op. cit.,
teza 6 do art. 611w.

19 A. Sakowicz, w: Kodeks..., red. A. Sakowicz, op. cit., s. 1954. Srodkéw ochrony wyda-
nych w postepowaniu cywilnym dotyczy rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 606/2013 z 12 czerwca 2013 r. w sprawie wzajemnego uznawania srodkéw ochrony w spra-
wach cywilnych (Dz. Urz. UE L 181 z 29.06.2013 ., s. 4-12).

20 M. Janicz, w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020,
s. 1614.

21 A. Statkiewicz, Ochrona matoletnich w postepowaniu karnym w Unii Europejskiej, ,Prawnicza
i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa”, s. 159.

22 B. Augustyniak, w: Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, op. cit., s. 1367; A. Sakowicz, w: Kodeks...,
red. A. Sakowicz, op. cit,, s. 1957; B. Nita-Swiattowska, w: Kodeks. .., red. J. Skorupka, op. cit.,
s. 2092.

2 A. Sakowicz, w: Kodeks..., red. A. Sakowicz, op. cit., s. 1957.
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Europejski nakaz ochronny moze by¢ wydany niezaleznie od obywatelstwa
pokrzywdzonego; moze on by¢ obywatelem Polski, cudzoziemcem, osoba posiada-
jaca podwéjne obywatelstwo lub bezpanstwowcem, a takze nie musi by¢ obywate-
lem panstwa cztonkowskiego UE?4.

4. WNIOSEK POKRZYWDZONEGO

Wydanie europejskiego nakazu ochrony nastepuje na wniosek pokrzywdzonego
(art. 611w § 1 k.p.k.). Oznacza to, ze nakaz ma charakter wnioskowy?. Nie jest moz-
liwe jego wydanie z urzedu, co jest rozwiazaniem racjonalnym, gdyz pokrzywdzony
najlepiej wie, czy taka ochrona jest mu potrzebna takze zagranica. Pokrzywdzony
przed pierwszym przestuchaniem albo niezwlocznie po ustaleniu pokrzywdzo-
nego, jezeli odstepuje sie od jego przestuchania — zgodnie z art. 300 § 2 k.p.k. — jest
pouczany, ze moze ztozy¢ wniosek o wykonanie zakazu zblizania sie lub kontakto-
wania sie przez sprawce takze w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
na podstawie europejskiego nakazu ochrony (art. 611w—611wc k.p.k.). Wprawdzie
w przepisie tym jest mowa o pouczeniu pokrzywdzonego o dostepnych $rodkach
ochrony i pomocy, o ktérych mowa w Ustawie z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie
i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka, ale ustawa ta nie zwiera regulacji euro-
pejskiego nakazu ochrony, a ustawa ta tylko wprowadzono te instytucje do Kodeksu
postepowania karnego. Takie pouczenie jest zamieszczone pkt 10 tire 4 zalacznika
,Pouczenie o uprawnieniach i obowiazkach pokrzywdzonego w postepowaniu kar-
nym” do rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 wrzeénia 2020 r. w spra-
wie okre$lenia wzoru pouczenia o uprawnieniach i obowiazkach pokrzywdzonego
w postepowaniu karnym?6, ktére wrecza pokrzywdzonemu na pismie i pokrzyw-
dzony otrzymanie pouczenia potwierdza podpisem. W razie odstapienia od przestu-
chania pokrzywdzonego, pouczenie podlega doreczeniu (art. 300 § 2 in fine k.p.k.).

Jezeli pokrzywdzonym jest matoletni albo ubezwlasnowolniony catkowicie lub
czeSciowo, wniosek moze zlozy¢ jego przedstawiciel ustawowy albo osoba, pod
ktdrej stata piecza pokrzywdzony pozostaje (art. 51 § 2 k.p.k.). W wypadku gdy
pokrzywdzonym jest osoba nieporadna, w szczegdlnosci ze wzgledu na wiek lub
stan zdrowia, moze to uczyni¢ osoba, pod ktérej piecza pokrzywdzony pozostaje
(art. 51 § 2 kp.k.).

Ztozenie wniosku nie jest ograniczone zadnym terminem. Jest mozliwe jego
ztozenie przez caly okres stosowania srodkéw ochrony. Nie jest wymagana zgoda
oskarzonego lub skazanego?’.

Pokrzywdzony moze wystapi¢ do wtasciwego organu panstwa uprawnionego
do wydania europejskiego nakazu ochrony albo do wtasciwego organu panstwa

2 M. Janicz, w: Kodeks..., red. K. Dudka, op. cit., s. 1614.

25 J. Barcik, Sedzia polski wobec europejskiego nakazu ochrony, ,lustitia” 2015, nr 2, s. 92 i n.;
idem, Europejski nakaz ochrony..., op. cit.,, s. 7.

26 Dz.U. z 2020 r., poz. 1619.

27 ]. Grajewski, S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. LK. Paprzycki, op. cit.,
tezy 819 do art. 611w.
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wykonujacego ten nakaz. Jezeli zlozy taki wniosek w panstwie wykonujacym,
wlasciwy organ tego panstwa bezzwlocznie przekazuje go wlasciwemu organowi
panstwa wydajacego (art. 6 ust. 3 dyrektywy 2011/99/UE).

POSTEPOWANIE W PRZEDMIOCIE WYDANIA
EUROPEJSKIEGO NAKAZU OCHRONY

Schemat dziatania europejskiego nakazu ochrony - jak wskazuje sie w pismien-
nictwie — opiera sie¢ na tréjetapowej procedurze. Najpierw na wniosek osoby pod-
legajacej ochronie wydaje sie europejski nakaz ochrony, a nastepnie nakaz jest
przekazywany do pafistwa, w ktérym ma przebywaé osoba podlegajaca ochronie
i jest uznawany przez to panstwo. W rezultacie uznania panstwo wykonujace ma
obowiazek przyjaé wszelkie konieczne $rodki ochronne przewidziane jego prawem
wewnetrznym, tak by wykona¢ europejski nakaz ochrony?2s.

1. ORGANY UPRAWNIONE DO WYDANIA NAKAZU

Wilasciwos¢ organu wydajacego europejski nakaz ochrony zalezy od etapu poste-
powania karnego. Mimo ze europejski nakaz ochrony moze by¢ wydany w kaz-
dym stadium postepowania karnego, a wiec w postepowaniu przygotowawczym,
jurysdykecyjnym i wykonawczym??, to organem uprawnionym do jego wydania jest
ten organ, ktéry go zastosowat lub go wykonuje. Najszersze kompetencje w tym
zakresie ma sad, gdyz moze stosowaé¢ wszystkie srodki ochrony przewidziane
w art. 611w § 1 k.p.k., oprécz srodkéw zapobiegawczych, ktére w postepowaniu
przygotowawczym stosuje przede wszystkim prokurator. W postepowaniu sado-
wym wlasciwy jest sad, przed ktérym postepowanie sie toczy (art. 24 i 25, art. 31
i 32 k.p.k.), a w postepowaniu wykonawczym — sad, ktéry wydat wyrok w pierw-
szej instangji (art. 3 § 1 k.k.w.).

Prokurator jest uprawniony do wydana europejskiego nakazu ochrony tylko
w wypadku, gdy w postepowaniu przygotowawczym jest wykonywany Srodek
zapobiegawczy. O tym, ze jest dopuszczalne jego wydanie w tym ostatnim stadium,
Swiadczy wyrazne wskazanie w art. 611w § 1 in principio k.p.k., ze moze by¢ wydany
w razie ,wykonywania przez polski sad lub prokuratora srodka”. W zwiazku z tym
niezasadne jest twierdzenie, ze wszystkie te srodki ochrony moga zosta¢ orzeczone
w dowolnej fazie postepowania karnego, tj. w postepowaniu przygotowawczym,
jurysdykeyjnym lub wykonawczym?30.

28 1. Barcik, Europejski nakaz ochrony..., op. cit., s. 6.
2 K. Kraszewska, Postepowanie..., op. cit., s. 15.
30 A. Sakowicz, w: Kodeks..., red. A. Sakowicz, op. cit., s. 1953-1954.
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2. FORMA ORZECZENIA

Europejski nakaz ochrony jest wydawany w formie postanowienia sadu lub pro-
kuratora. Jesli chodzi o sad, to forma taka wynika wprost z art. 93 § 1 k.k., wedtug
ktérego sad wydaje postanowienia, o ile ustawa nie wymaga wydania wyroku, a co
do prokuratora — wynika ona poérednio z art. 611wc k.p.k., ktéry stanowi, ze na
postanowienie sadu lub prokuratora w przedmiocie europejskiego nakazu ochrony
zazalenie nie przystuguje.

W razie pozytywnego rozpatrzenia wniosku pokrzywdzonego, sad lub proku-
rator wydaje postanowienie o wystapieniu o wykonanie okreslonego $rodka lub
obowiazku, co wprost wynika z art. 611w § 1 k.p.k. W piSmiennictwie kwestionuje
sie takie okreSlenie, wywodzac, ze powinno to by¢ postanowienie o przekazaniu
europejskiego nakazu ochrony rozumiane jako wystapienie o jego uznanie®.. Jest ono
nieuzasadnione, gdyz nazwa postanowienie o wystapieniu o wykonanie okresSlonego
§rodka lub obowiazku najlepiej oddaje jego istote, bowiem panstwo wydajace euro-
pejski nakaz ochrony ma przede wszystkim kompetencje do jego wydania, a pafistwo
wykonujace posiada przede wszystkim kompetencje do jego wykonania32.

Postanowienie powinno spetnia¢ wymogi okreélone w art. 94 k.k., w szczegdl-
noéci w uzasadnieniu nalezy wskaza¢ na zrealizowanie przestanek do wydania
w europejskiego nakazu ochrony.

Postanowienie sadu lub prokuratora nie jest tozsame z europejskim nakazem
ochrony, a jest decyzja o jego wydaniu, natomiast europejski nakaz ochrony stanowi
odrebny dokument sporzadzony wedtug wzoru okreslonego w rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 stycznia 2015 r. w sprawie okreélenia wzoru
europejskiego nakazu ochrony3®. O tym, ze sa to odrebne akty procesowe, $wiadczy
tre$¢ art. 611w § 2 k.p.k., z ktérego mutatis mutandis wynika, ze do europejskiego
nakazu ochrony dotfacza sie poswiadczony za zgodnoséc z oryginatem odpis orze-
czenia o wydaniu europejskiego nakazu ochrony. Przepis ten zawiera tez ogélna
wskazéwke, co powinno znajdowac sie w europejskim nakazie ochrony, mianowi-
cie informacje umozliwiajace jego prawidtowe wykonanie, dotyczace orzeczenia,
pokrzywdzonego, oskarzonego i srodka zapobiegawczego, srodka karnego lub obo-
wiazku zwiazanego z poddaniem sprawcy proébie, polegajacego na powstrzymaniu
sie od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach lub kontaktowania
sie z okreSlonymi osobami, lub zblizania sie do okreslonych oséb.

Wz6r europejskiego nakazu ochrony zawiera takze zatacznik I do dyrektywy
2011/99/UE. Z poréwnania go ze wzorem zawartym w zataczniku do rozporza-
dzenia ministra sprawiedliwosci wynika, ze nie ma miedzy nimi réznic meryto-
rycznych, a maja one charakter redakcyjny. Nie sposéb podzieli¢ zastrzezenia, ze
minister sprawiedliwoéci nie byt w ogéle wladny do regulowania tej kwestii34,

31 E. Bienkowska, Uprawnienia pokrzywdzonego w ujeciu nowych projektéw nowelizacji prawa
karnego, , Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-12, s. 84-85; K. Kraszewska, Postgpowanie..., op. cit.,
s. 17.

32 K. Kraszewska, Postgpowanie..., op. cit., s. 17.

3 Dz.U. z 2015 r., poz. 123.

34 E. Bienkowska, Uprawnienia..., op. cit., s. 83.
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bowiem: po pierwsze, art. 611w § 7 k.p.k. wyraznie go do tego upowaznia; po dru-
gie, dyrektywa pozostawia organom panstwa cztonkowskiego UE swobode wyboru
formy i Srodkéw (arg. ex art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej).

Z uwagi na brak mozliwoéci stosowania dyrektywy unijnej w sposéb bezpo-
Sredni, podmioty stosujace prawo zmuszone sa interpretowac krajowa regulacje na
tyle, na ile to mozliwe, w duchu regulagji unijne;j®.

Nakaz ten — zgodnie z art. 611w § 4 k.p.k. — powinien zosta¢ przettumaczony
na jezyk urzedowy panstwa wykonania nakazu albo na inny jezyk wskazany przez
to panstwo.

3. FORUM WYDANIA NAKAZU

Sad podejmuje postanowienie o wydaniu europejskiego nakazu ochrony na posie-
dzeniu. Odbywa sie ono z wytaczeniem jawnosci (art. 95b § 1 k.p.k.).

Artykut 6 ust. 4 dyrektywy 2011/99/UE gwarantuje pokrzywdzonemu, ze
zanim zostanie wydany europejski nakaz ochrony, zostanie mu zapewnione prawo
do bycia wystuchanym.

Kodeks postepowania nie przewiduje udziatu pokrzywdzonego w tym posie-
dzeniu, gdyz — zgodnie z art. 92 § 1 k.p.k. — strona, jezeli wykaze interes prawny
w rozstrzygnieciu, ma prawo wziaé udzial w posiedzeniu wtedy, gdy ustawa tak
stanowi, chyba ze jej udziat jest obowiazkowy. Nie zawiadamia sie go o posiedze-
niu, ale moze wzia¢ w nim udziat, jezeli sie stawi (art. 96 § 2 k.p.k.). Jest to istotne
ograniczenie jego praw. Nasuwa sie zatem wniosek de lege ferenda, by wprowadzi¢
do rozdzialu 66j k.p.k. obowiazek zawiadamiania go o terminie posiedzenia, by
umozliwi¢ mu w nim udziat.

4. TRYB WYDANIA

Wydanie europejskiego nakazu ochrony jest fakultatywne. Wskazuje na to uzyty
w art. 611w § 1 in medio k.p.k. zwrot ,,sad lub prokurator moze (...) wystapi¢ o wyko-
nanie tego $rodka”. Istotne znaczenia dla jego wydania ma diugo$¢ planowanego
okresu przebywania pokrzywdzonego podlegajacego ochronie w innym parnstwie
unijnym oraz zasadno$¢ potrzeby ochrony (art. 6 ust. 1 dyrektywy 2011/99/UE).
Decyzja w tym zakresie jest pozostawiona do uznania sadu lub prokuratora, ktérzy
moga odméwié¢ wydania nakazu nawet w razie spetnienia wszystkich przestanek,
jezeli uznaja, ze wystapienie byloby niecelowe, np. z uwagi na krétki okres pozo-
stalty wykonywania $rodka karnego lub obowiazku probacyjnego3.

35 L. Buczek, Europejski nakaz ochrony w polskim postepowaniu karnym, w: OcobAusocmi
inmezpauyii Kpai y c61mMosutl eKoOHOMIMHUL Ma NOAIMUKO-npasosuii npocmip mamepiaru 11 Mixtapoonot
Haykoso-npaxmuunoi xondepenuii 04 ;pyons 2015 p., Mariupol 2015, s. 26.

3% J. Grajewski, S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. LK. Paprzycki, op. cit.,
teza 15 do art. 661w.
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5. ZASKARZALNOSC

Postanowienie w przedmiocie europejskiego nakazu ochrony wydane zaréwno
przez sad, jak i prokuratora nie podlega zaskarzeniu. Zostalo ono wylaczone
expressis verbis w art. 611wc k.p.k. Wskazanie w tym przepisie, ze zazalenie nie
przystuguje na postanowienie w przedmiocie nakazu, oznacza niedopuszczalnosé
zaskarzenia zaréwno postanowienia o wydanie europejskiego nakazu ochrony, jak
i odmowy jego wydania, a takze jego uchylenia. Tym samym ustawodawca nie
implementowat art. 6 ust. 4 dyrektywy 2011/99/UE, ktéry przewiduje prawo do
zaskarzenia danego $rodka ochrony, jezeli prawa te nie przystugiwaty jej podczas
procedury prowadzacej do orzeczenia tego $rodka ochrony oraz jej art. 6 ust. 7,
stanowiacego, ze jezeli wniosek o wydanie europejskiego nakazu ochrony zostanie
odrzucony, wladciwy organ panstwa wydajacego powiadamia osobe podlegajaca
ochronie o wszelkich majacych zastosowanie $rodkach odwotawczych od tej decy-
zji, ktére sa dostepne na mocy jego prawa krajowego. W literaturze wskazuje sie
na brak réwnosci stron w postepowaniu z uwagi na to, ze pokrzywdzony w przy-
padku odmowy wydania europejskiego nakazu ochrony moze ewentualnie ubiegaé
sie ponownie o jego wydanie, sktadajac kolejny wniosek, natomiast osobie stwa-
rzajacej zagrozenie w przypadku postanowienia o wydaniu europejskiego nakazu
ochrony nie przystuguje zaden $rodek odwotawczy3”.

6. PRZEKAZANIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU

Sad lub prokurator przekazuja europejski nakaz ochrony do wykonania bezposred-
nio do wlasciwego organu sadowego innego organu panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej. Wtasciwos¢ tego organu okreélaja przepisy wewnetrzne tego panstwa.

Przekazanie odpisu nakazu oraz orzeczenia — zgodnie z art. 611w § 5 k.p.k. —
moze nastapi¢ réwniez przy uzyciu urzadzen stuzacych do automatycznego
przesytania danych, w sposéb umozliwiajacy stwierdzenie autentycznosci tych
dokumentéw. Na zadanie wlasciwego sadu lub innego organu panstwa wykona-
nia nakazu sad lub prokurator przekazuja odpis orzeczenia oraz oryginat nakazu.
Taka mozliwos¢ dopuszcza tez art. 8 ust. 1 dyrektywy 2011/99/UE, w my$l ktérego
wlasciwy organ panstwa wydajacego przekazuje europejski nakaz ochrony wtasci-
wemu organowi panstwa wykonujacego dowolna metoda pozwalajaca zachowaé
pisemny §lad, tak aby umozliwi¢ wlasciwemu organowi panstwa wykonujacego
ustalenie autentycznosci tego nakazu. Cata urzedowa korespondencja odbywa sie
réwniez bezposrednio miedzy tymi wlasciwymi organami.

Nakaz powinien zosta¢ przettumaczony na jezyk urzedowy panstwa wykonania
nakazu albo na inny jezyk wskazany przez to panstwo (art. 611w § 4 k.p.k.).

W strukturze prokuratury o wykonanie postanowienia europejskiego nakazu
ochrony wystepuje Dyrektor Departamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizo-
wanej i Korupgji Prokuratury Krajowej, Naczelnik Wydziatu Spraw Wewnetrznych

37 K. Kraszewska, Postepowanie..., op. cit., s. 18.
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Prokuratury Krajowej, naczelnik wtasciwego miejscowo wydziatu zamiejscowego,
prokurator regionalny lub prokurator okregowy (§ 297 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury38).

W razie trudnoSci w ustaleniu wtasciwego sadu lub innego organu panstwa
wykonania nakazu, sad lub prokurator moga réwniez zwracac sie do wtasciwych jed-
nostek organizacyjnych Europejskiej Sieci Sadowej lub Eurojust (art. 611w § 6 k.p.k.).
Zgodnie z § 348 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca
2019 r. Regulamin urzedowania sadéw powszechnych®, sad moze zwrdcié¢ sie do
przedstawiciela krajowego w Eurojust o udzielenie informacji lub o pomoc w spra-
wach nalezacych do kompetencji Eurojust, ktére podlegaja jurysdykcji Rzeczypospo-
litej Polskiej lub w ktére Rzeczpospolita Polska jest bezposrednio zaangazowana,
w szczeg6lnosci o pomoc w ustaleniu organu wtasciwego w panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej do wykonania wnioskéw o pomoc prawna, europejskich nakazéw
ochrony oraz innych orzeczeri podlegajacych wzajemnemu uznawaniu.

Prokurator, ktéry wystepowat o wykonanie europejskiego nakazu ochrony,
w razie potrzeby prowadzi konsultacje z organem sadowym innego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, a w szczegélnosci przekazuje, na zadanie tego
organu, dalsze niezbedne informacje umozliwiajace wykonanie tego postanowienia
lub nakazu. Moga one by¢ prowadzone réwniez za poSrednictwem punktéw kon-
taktowych Europejskiej Sieci Sadowej, Eurojustu lub Prokuratury Krajowej (art. 298
ust. 11 2 reg. prok.).

W razie potrzeby nakaz skieruje sie do wiecej niz jednego panstwa wykonania
nakazu (art. 611w § 2 k.p.k.). Moze to by¢ uzasadnione wtedy, gdy pokrzywdzony
przebywa albo z o$wiadczenia wynika, ze ma zamiar przebywa¢ na terytorium
kilku panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w zwartej perspektywie czasowej*.

7. OBOWIAZKI INFORMACYJNE

W razie zmiany lub uchylenia $rodka lub obowiazku, sad lub prokurator sa zobo-
wiazani niezwlocznie zawiadomié o tym wtlasciwy sad lub inny organ panstwa
wykonania nakazu; moze ono zosta¢ przekazane réwniez przy uzyciu urzadzen
stuzacych do automatycznego przesytania danych, w sposéb umozliwiajacy stwier-
dzenie autentycznosci przekazanych dokumentéw (art. 611wb k.p.k.). Obowiazek
ten wynika z zasady, ze wylacznie wlasciwy organ panstwa wydania nakazu jest
uprawniony do podejmowania decyzji o zmianie lub uchyleniu $rodka ochrony4!.
Obowiazek ten powstaje w razie:

1) uchylenia $rodka zapobiegawczego lub jego zmiany przez uchylenie obowiaz-

kéw objetych europejskim nakazem ochrony;
2) uznania $rodka karnego — na podstawie art. 84 § 1 i 2a k.k. — za wykonany;

3 Dz.U. z 2023 r., poz. 1115, dalej jako reg. prok.

39 Dz.U. z 2022 r., poz. 2514 ze zm.

40 B. Nita-Swiattowska, w: Kodeks..., red. J. Skorupka, op. cit., s. 2090.
41 B. Augustyniak, w: Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, op. cit., s. 1368.
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uchylenia obowiazku objetego europejskim nakazem ochrony (art. 67 § 4 w zw.
z art. 72 § 4, art. 74 § 3 kk,, art. 159 § 1 k.k.w.), a takze pomy$lnego uptywu
okresu proby (art. 76 k.k.) albo podjecia warunkowo umorzonego postepowania
(art. 68 k.k.), zarzadzenia wykonania warunkowo zawieszonej kary pozbawienia
wolnosci (art. 75 k.k.) lub odwotania warunkowego przedterminowego zwolnie-
nia (art. 82 k.k.);

uchylenia wyroku zawierajacego Srodek karny lub $rodek probacyjny objety
europejskim nakazem ochrony w wyniku kasacji, wznowienia postepowania
lub skargi nadzwyczajnej;

darowania — na mocy utaskawienia lub amnestii — §rodka karnego lub kary,
w ramach ktérej orzeczono Srodek probacyjny albo samego Srodka;
przedawnienia wykonania $rodka karnego lub wykonania kary, z ktéra zwia-
zany jest Srodek probacyjny (art. 103 k.k.).

W doktrynie stusznie wskazuje sie, ze ten obowiazek informacyjny dotyczy

takze wypadku, gdy w wyniku wniesienia skargi konstytucyjnej Trybunat Konsty-
tucyjny wydat postanowienie tymczasowe o zawieszeniu lub wstrzymaniu wykona-

nia orzeczenia (art. 79 ust. 1 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizagji i trybie

postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym#2). Tak samo nalezy potraktowac

wstrzymanie wykonania kary lub zarzadzenie przerwy w jej wykonaniu przez

sad lub Prokuratora Generalnego w postepowaniu w przedmiocie utaskawienia
(art. 568 k.p.k.).

WNIOSKI

1.

Przepisy rozdziatu 66j: ,Wystapienie do panstwa czlonkowskiego Unii Euro-
pejskiej o wykonanie europejskiego nakazu ochrony” k.p.k. sa nastepstwem
transpozycji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia
13 grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony. Maja one istotne
znacznie w kontekscie ochrony intereséw pokrzywdzonego, bowiem europejski
nakazu ochrony umozliwia kontynuowanie ochrony pokrzywdzonego w innym
panstwie cztonkowskim EU niz to, ktére przyznato mu $rodek ochrony.

Chodzi o wykonywanie w innym panstwie unijnym $rodka zapobiegawczego,
srodka karnego i Srodka probacyjnego, ktére zawieraja obowiazek powstrzyma-
niu si¢ od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowa-
nia sie z okre$lonymi osobami lub zblizania sie do okreslonych oséb. Ustalenie,
jakie $rodki moga by¢ przedmiotem europejskiego nakazu ochrony, wymaga
przeanalizowania tresci konkretnego Srodka w celu stwierdzenia, czy zawiera co
najmniej jeden taki obowiazek. Przedmiotem nakazu nie moga by¢ tego rodzaju
obowiazki orzeczone w ramach kary ograniczenia wolnoéci lub tytutem $rodka
zabezpieczajacego, co jest rozwiazaniem nieprawidtowym, gdyz pokrzywdzony
powinien by¢ objety europejskim nakazem ochrony niezaleznie od tego, w jakim

42 Dz.U. z 2019 r., poz. 2393.
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charakterze zostaty natozone zwiazane z nim obowiazki na oskarzonego, skoro
ratio legis analizowanych przepiséw jest ochrona pokrzywdzonego.

3. Dla wydania europejskiego nakazu ochrony nie jest wymagane, by pokrzyw-
dzony w innym panstwie unijnym stale mieszkal lub czasowo przebywat,
a wystarczy, ze zamierza tam sie uda¢, nawet na krétki okres, ale pozwalajacy
na objecie go ochrona.

4. Chodzi o zapewnienie pokrzywdzonemu bezpieczenstwa osobistego i zapobie-
gnieciu naruszeniu jego dobr prawych, takich jak nietykalno$¢ cielesna, zdrowie,
zycie, wolnos¢ osobista i seksualna; nie moze by¢ wydany w celu ochrony innej
osoby.

5. Wydanie europejskiego nakazu ochrony ma charakter wnioskowy; pokrzyw-
dzony moze ztozy¢ wniosek na pismie lub ustnie do protokotu; nie jest mozliwe
jego wydanie z urzedu.

6. Uprawnionymi do wydania nakazu sa sad lub prokurator, z tym ze ten ostatni
moze to uczynié tylko co do Srodka zapobiegawczego w postepowaniu przygo-
towawczym. Nastepuje to w formie postanowienia zawierajacego uzasadnienie,
wskazujace w szczegblnosci na zrealizowanie przestanek do wydania nakazu
ochrony. Postanowienie jest decyzja o jego wydaniu, a europejski nakaz ochrony
stanowi odrebny dokument, sporzadzony wedtug wzoru okreslonego w rozpo-
rzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie okreSlenia wzoru europejskiego
nakazu ochrony. Jest ono niezaskarzalne.

7. Sad lub prokurator przekazuja europejski nakaz ochrony do wykonania bez-
posrednio do wladciwego organu sadowego innego panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej. Wtasciwosé tego organu okreSlaja przepisy wewnetrzne tego
panstwa. Przekazanie odpisu nakazu oraz orzeczenia — zgodnie z art. 611w
§ 5 k.p.k. — moze nastapic¢ réwniez przy uzyciu urzadzen stuzacych do automa-
tycznego przesytania danych, w sposéb umozliwiajacy stwierdzenie autentycz-
nosci tych dokumentéw.
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STRESZCZENIE

W niniejszym artykule oméwiono zagadnienia zwiazane z wydaniem Europejskiego Nakazu
Dochodzeniowego (END) na etapie postepowania przygotowawczego w przypadku, gdy jego
przedmiotem jest uzyskanie od banku zagranicznego informacji objetych tajemnica bankowa.
W ramach podjetych rozwazan zwrécono uwage na istote tego instrumentu wspétpracy mie-
dzynarodowej w sprawach karnych i jego wszechstronny charakter. Gléwnym problemem,
ktéry ujawnit sie w praktyce prokuratorsko-sadowej, jest okreslenie podmiotu wilasciwego
do wydania Europejskiego Nakazu Dochodzeniowego w fazie in rem postepowania przygo-
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cesowej konieczne jest uzyskanie zgody sadu okregowego na dostep do tajemnicy bankowej
i czy ma to wplyw na zakres kompetencji sadu lub prokuratora. Przeprowadzona w artykule
kwerenda orzecznictwa i towarzyszacych mu gltoséw doktryny ujawnita niejednolite, wrecz
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ISSUING OF A EUROPEAN INVESTIGATION ORDER
AT THE INVESTIGATIVE STAGE FOR THE PURPOSE
OF OBTAINING INFORMATION CONSTITUTING A BANK SECRET

ABSTRACT

This article discusses issues related to the issuance of the European Investigation Order (EIO) at
the stage of preparatory proceedings when the subject of the proceedings is to obtain information
covered by banking secrecy from a foreign bank. As part of the considerations, attention was
paid to the essence of this instrument of international cooperation in criminal matters and its
comprehensive nature. The key problem revealed in the prosecutorial and judicial practice is the
determination of the entity competent to issue the European Investigation Order in the in rem
phase of the preparatory proceedings. As part of this problem, it is also necessary to determine
whether in such a procedural situation it is necessary to obtain the consent of the district court
for access to bank secrecy and whether this affects the scope of competence of the court or
the prosecutor. The query of the jurisprudence and the accompanying opinions of the doctrine
carried out in the article revealed a non-uniform, even mutually exclusive, approach to this issue.
A critical look at the presented range of views made it possible to take a clear position on the
above-mentioned issues. scope and formulation of the de lege ferenda postulate.

Keywords: European Investigation Order, bank secrecy, preparatory proceedings

OKOLICZNOSCI WPROWADZENIA END
DO POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO

Jedna z form wspétpracy miedzynarodowej w sprawach karnych jest Europejski
Nakaz Dochodzeniowy (dalej END). W k.p.k. uregulowano go odrebnie w roz-
dziatach 62c (,Wystapienie do paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o prze-
prowadzenie czynnosci dochodzeniowych na podstawie europejskiego nakazu
dochodzeniowego”) i 62d (,, Wystapienie panstwa cztonkowskiego Unii Europej-
skiej o przeprowadzenie czynnosci dochodzeniowych na podstawie europejskiego
nakazu dochodzeniowego”), ktére zostaly dodane na mocy Ustawy z 10 stycznia
2018 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekt6rych innych
ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 201). Nowela weszta w zycie 8 lutego 2018 r.! Wprowa-
dzenie END do krajowego porzadku prawnego wynikalo z koniecznoéci implemen-
tacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia
2014 roku w sprawie Europejskiego Nakazu Dochodzeniowego w sprawach kar-
nych (Dz. Urz. UE L z 2014 r., nr 1340.1. z dnia 1 maja 2014 roku; dalej dyrektywa
2014/41/UE). Przyjecie jej wynikato gtéwnie z tego, ze dotychczasowe instrumenty
wspétpracy miedzynarodowej w sprawach karnych okazaty sie zbyt ztozone, nie-
spojne wewnetrznie i majace ograniczony zakres przedmiotowy2. W doktrynie

1 Nastapilo to z op6éznieniem, poniewaz zgodnie z art. 36 ust. 1 dyrektywy 2014/41/UE
transpozycja, polegajaca na przyjeciu przez panstwa czlonkowskie niezbednych srodkéw, by
spetni¢ wymogi tej dyrektywy, miata nastapi¢ do dnia 22 maja 2017 r.

2 Zob. SR. Buczma, w: S.R. Buczma, R. Kierzynka, Europejski nakaz dochodzeniowy. Nowy
model wspdtpracy w sprawach karnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 145 i n.; J. Klimczak,
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wyrazono poglad, ze dyrektywa 2014/41/UE stanowi jeden z wazniejszych aktéw
Unii Europejskiej w zakresie procesu karnego®.

O znaczeniu END $wiadczy przede wszystkim powszechnosé jego stosowania.
W dyrektywie 2014 /41/UE nie przewidziano zadnych ograniczefr w odniesieniu do
wagi przestepstwa, ktérego dotyczy postepowanie, a takze okreSlonego ustawowo
zagrozenia penalnego®.

Nie ulega watpliwosci, ze END jest instrumentem stosunkowo nowym. Mimo
to praktycznie od poczatku swojego funkcjonowania — stosunkowo czesto i chetnie
wykorzystywanym do pozyskiwania niezbednego materiatu dowodowego z panstw
Unii Europejskiej, ktére przyjety i stosuja END5. W polskich realiach END znajduje
zastosowanie przede wszystkim na etapie postepowania przygotowawczego i jest
stosowany przez prokuratorowo.

Zasadniczym celem END miato byé umozliwienie wezwania do przeprowa-
dzenia w panstwie wykonujacym jednej lub wiecej okreslonych czynnosci docho-
dzeniowych stuzacych gromadzeniu materiatlu dowodowego. Przyjeto, ze END
powinien mie¢ wymiar horyzontalny i dotyczy¢é wszystkich czynnosci dochodze-
niowych majacych na celu gromadzenie materiatu dowodowego’. W dyrektywie
2014/41/UE nie przewidziano zamknietego katalogu czynno$ci dochodzeniowych,
ktére maja podlega¢ wykonaniu w ramach ENDS.

Zakres pojecia END zostat okres§lony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/41/UE.
Stanowi on orzeczenie sadowe wydane lub zatwierdzone przez organ wymiaru
sprawiedliwosci jednego panstwa cztonkowskiego (panistwa wydajacego) w celu
wezwania innego panstwa cztonkowskiego (panistwa wykonujacego) do przepro-
wadzenia jednej lub kilku okreslonych czynnosci dochodzeniowych w celu uzyska-
nia materiatu dowodowego. END mozna takze wydaé w celu uzyskania materiatu
dowodowego, ktérym wtasciwe organy panstwa wykonujacego juz dysponuja.
Panstwa cztonkowskie wykonuja END, stosujac zasade wzajemnego uznawania
i przestrzegajac przepiséw ww. dyrektywy.

D. Wzorek, E. Zielifiska, Europejski nakaz dochodzeniowy w praktyce sqdowej i prokuratorskiej — ujaw-
nione problemy i perspektywy rozwoju, Warszawa 2022, s. 23; A. Krol, Europejski nakaz dochodzeniowy
jako kompleksowy instrument wspétpracy w sprawach karnych w Unii Europejskich, ,,Rocznik Admi-
nistracji Publicznej” 2019, nr 5, s. 126 i n.; M. Kusak, Europejski Nakaz Dochodzeniowy — przetom
w dziedzinie europejskiego scigania karnego?, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012,
R. LXXIV, nr 2, s. 93-94.

3 J. Kluza, Implementacja w polskim porzqdku prawnym dyrektywy o europejskim nakazie docho-
dzenia, ,,Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw UJ. Nauki Spoteczne” 2018, nr 21 (2), s. 10.

4 Por. G. Krzysztofiuk, Europejski nakaz dochodzeniowy, , Prokuratura i Prawo” 2015, nr 12,
s. 81.

5 W przyjeciu i stosowaniu dyrektywy 2014/41/UE nie uczestnicza Irlandia i Dania — zob.
motywy 44 i 45 preambuly ww. dyrektywy. Szerzej na ten temat w: J. Klimczak, D. Wzorek,
E. Zielinska, Europejski..., op. cit., s. 15-17.

6 W latach 2018-2020 polskie prokuratury wystaty tacznie za granice 17 001 wnioskéw
o END, przy czym w 2018 roku — 3716, w 2019 — 6702, a w 2020 — 6583. Najwieksza liczbe
END skierowano w ww. okresie do Niemiec i Wielkiej Brytanii; tak w: J. Klimczak, D. Wzorek,
E. Zielinska, Europejski..., op. cit., s. 100-101.

7 Zob. art. 3 dyrektywy 2014 /41/UE.

8 Por. J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielifiska, Europejski..., op. cit., s. 27.

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



82 CEZARY KAKOL

Nie ulega watpliwosci, ze ze wzgledu na przyjety bardzo szeroki zakres przed-
miotowy czynnosci dochodzeniowych, ktére moga zostaé wykonane w ramach END,
mieszcza sie w nim réwniez czynnosci dotyczace zagadnient zwiazanych z funkgono-
waniem bankéw i tajemnica bankowa. W motywach 27 i 29 preambutly do dyrektywy
2014/41/UE zwrécono uwage, ze END moze zosta¢ wydany w celu uzyskania mate-
riatu dowodowego dotyczacego wszelkiego rodzaju rachunkéw posiadanych w banku
lub instytucji finansowej niebedacej bankiem przez osobe objeta postepowaniem kar-
nym. Mozliwos¢ te nalezy pojmowac szeroko, jako obejmujaca nie tylko podejrzanych
lub oskarzonych, ale réwniez wszelkie inne osoby, w odniesieniu do ktérych takie
informacje sa uznawane przez wtaéciwe organy za niezbedne w trakcie postepowania
karnego. W przypadku gdy END jest wydawany po to, by uzyskac szczegétowe dane
o0 konkretnym rachunku, termin ,szczegétowe dane” nalezy rozumie¢ jako co najmniej:
imie i nazwisko posiadacza rachunku, jego adres, informagje o wszelkich pelnomocnic-
twach do tego rachunku i wszelkie inne dane lub dokumenty dostarczone przez posia-
dacza rachunku w momencie otwierania rachunku, bedace nadal w posiadaniu banku.

ZAKRES END I PODMIOTY UPRAWNIONE DO JEGO WYDANIA
A REGULACJE DOTYCZACE RACHUNKOW
I TRANSAKCJI BANKOWYCH

Implementacja do polskiego porzadku prawnego dyrektywy 2014/41/UE nastapita
niejako z pominieciem uregulowanych w niej szczegétowych rozwiazan w zakresie
rachunkéw i transakcji bankowych. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze dyrektywa
2014/41/UE odrebnie normuje problematyke zwiazana z informacjami o rachun-
kach bankowych i transakcjach bankowych?.

W tym pierwszym przypadku, zgodnie z art. 26 dyrektywy 2014/41/UE END
mozna wydaé w celu ustalenia, czy osoba fizyczna lub prawna objeta danym postepo-
waniem karnym posiada lub kontroluje jeden lub kilka dowolnego rodzaju rachunkéw
w jakimkolwiek banku na terytorium panistwa wykonujacego, a jezeli tak — w celu uzy-
skania wszelkich szczegétowych informacji dotyczacych zidentyfikowanych rachun-
kéw. Obowiazek wydania ww. informacji ma zastosowanie tylko w takim zakresie,
w jakim bank prowadzacy dany rachunek dysponuje odno$nymi informacjami. W END
organ wydajacy powinien uzasadni¢, dlaczego uwaza, ze prawdopodobne jest, iz
zadane informacje beda miaty zasadnicze znaczenie dla danego postepowania karnego
ina jakiej podstawie przypuszcza, ze banki w panstwie wykonujacym prowadza dany
rachunek, oraz w miare mozliwosci wskazuje, o ktére banki moze chodzié. Nalezy
réwniez poda¢ w END wszelkie posiadane informacje mogace utatwic¢ jego wykona-
nie. Z kolei w art. 27 dyrektywy 2014/41/UE wskazano, ze END moze zosta¢ réw-
niez wydany w celu uzyskania szczegétowych informacji o konkretnych rachunkach
bankowych i o transakcjach bankowych, ktére zostaty przeprowadzone w okreslonym
okresie za pomoca jednego lub kilku rachunkéw wskazanych w END, w tym w celu
uzyskania szczegbtowych informagji o rachunku nadawcy lub odbiorcy. Réwniez

9 Zob. R. Kierzynka, w: S.R. Buczma, R. Kierzynka, Europejski..., op. cit., s. 201.
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w tym przypadku obowiazek wydania ww. informacji ma zastosowanie tylko w takim
zakresie, w jakim bank prowadzacy rachunek dysponuje odnosnymi informacjami.
Zadajac ww. informacji, nalezy poda¢ w END, dlaczego sa one istotne do celéw
danego postepowania karnego. I tak J. Klimczak, D. Wzorek i E. Zielifiska wskazuja,
ze przepisy art. 26 oraz 27 dyrektywy 2014 /41/UE nie podlegaty wdrozeniu do prawa
polskiego, bo mozliwos¢ uzyskania na potrzeby postepowania prowadzonego w spra-
wie o przestepstwa lub przestepstwo skarbowe informacgji objetych tajemnica bankowa
przewidziano w art. 105 oraz art. 106b pr. bank.10

Jak wczesniej wspomniano, przepisy rozdziatu 62c k.p.k., ktéry reguluje pro-
blematyke wystapienia do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o przepro-
wadzenie czynno$ci dochodzeniowych na podstawie END, nie zawieraja zadnych
uregulowan okreslajacych tryb i zasady postepowania, gdy przedmiotem czynnosci
dochodzeniowych jest tajemnica bankowa. Zawieraja one jedynie ogélne informacje,
ktére sa wymagane réwniez przy kazdym innym END.

Zasadnicze elementy END zostaty wskazane w art. 589y § 1 k.p.k. Zalicza sie do
nich: oznaczenie organu wydajacego END i zatwierdzajacego END, ze wskazaniem
ich adreséw, numerdéw telefonéw, telefakséw i adreséw poczty elektronicznej, date
oraz wskazanie miejsca wydania END, okreslenie zadanej czynnosci dochodzenio-
wej podlegajacej END lub dowodu, ktéry nalezy uzyskad, lub okolicznosci, jakie
maja zostaé ustalone w wyniku czynnosci dochodzeniowej, dostepne dane okre$la-
jace tozsamos¢ i obywatelstwo osoby, ktérej dotyczy END, a takze adres zamieszka-
nia lub inny adres, w tym adres zakladu karnego, jezeli ta osoba w nim przebywa,
sygnature akt i wskazanie rodzaju postepowania, w zwiazku z ktérym END zostat
wydany, przytoczenie opisu i kwalifikacji prawnej czynu bedacego przedmiotem
postepowania oraz zwiezty opis stanu faktycznego sprawy!l.

Szerokiemu ujeciu zakresu przedmiotowego END towarzyszy réwnie szerokie
ujecie podmiotowe i temporalne. Zgodnie z art. 589w § 1 k.p.k. w razie koniecznosci
przeprowadzenia lub uzyskania dowodu, ktéry znajduje sie lub moze zosta¢ prze-
prowadzony na terytorium innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, sad,
przed ktérym sprawa sie toczy, albo prokurator prowadzacy postepowanie przygo-
towawczel?2 moga wydac z urzedu lub na wniosek strony, obronicy lub pelnomocnika
Europejski Nakaz Dochodzeniowy, chyba ze END nie ma w tym panstwie zastoso-
wania. Oznacza to, ze END moze zosta¢ wydany zar6wno na etapie postepowania
przygotowawczego (Sledztwa, dochodzenia), jak i postepowania sadowego. W przy-
padku postepowania przygotowawczego nie ma znaczenia jego faza (in rem, in per-
sonam)!3. To jednak nie wszystko, poniewaz rozszerzenie temporalne zostato zawarte
dodatkowo w § 2 art. 589w k.p.k., gdzie wskazano, ze wydanie END moze nastapié
réwniez na etapie postepowania sprawdzajacego, o ktérym mowa w art. 307 k.p.k.

10 J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielinska, Europejski..., op. cit., s. 83.

1 Wystapienie z END odbywa sie z wykorzystanie wzoru formularza okreSlonego w roz-
porzadzeniu Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 8 lutego 2018 roku w sprawie okredlenia wzoru
formularza europejskiego nakazu dochodzeniowego (Dz.U. poz. 366).

12 Por. G. Krzysztofiuk, Europejski..., op. cit., s. 81-82.

13 Por. M. Janicz, w: Kodeks postepowania karnego, Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020,
s. 1413.
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Z art. 589w § 1 i 2 k.p.k. wynika, ze zasadniczymi podmiotami, ktére moga
wydaé END, sa sad i prokurator!4. Jednak ze wzgledu na specyfike kompeten-
cyjna organdéw Scigania, polski ustawodawca dopuscil mozliwos¢ wydania END
réwniez przez inne podmioty, ktére prowadza odpowiednie postepowania. Po
pierwsze, zalicza sie do niech Policje, a takze inne podmioty, ktérym - zgodnie
z art. 312 k.p.k. — przystuguja uprawnienia Poligji, tj. organy Strazy Granicznej, Agen-
Gji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Krajowej Administracji Skarbowej, Centralnego
Biura Antykorupcyjnego oraz Zandarmerii Wojskowej (w zakresie ich wtasciwosci)
oraz inne organy przewidziane w przepisach szczegélnych?. Po drugie, END moze
by¢ réwniez wydany przez organy, o ktérych mowa w art. 133§ 1iart. 134§ 1 k ks,
prowadzace postepowania przygotowawcze w sprawach o przestepstwa i wykro-
czenia skarbowe, do ktérych zalicza sie m.in. naczelnika urzedu celnoskarbowego,
naczelnika urzedu skarbowego i Szefa Krajowej Administracji Skarbowej. Nalezy
zauwazy¢, ze ww. podmioty nie maja pozycji samodzielnej, poniewaz kazdorazowo
wydany przez nie END wymaga zatwierdzenia przez prokuratora. Nalezy podzieli¢
poglad wyrazony przez J. Kosowskiego, ze przyjecie zasady umozliwiajacej wyda-
nie END takze przez prokuratora i organ nieprokuratorski prowadzacy postepo-
wanie przygotowawcze ma na celu zdynamizowanie i przyspieszenie omawianej
procedury. Pozostawienie tej kompetencji wytacznie sadom mogtoby doprowadzi¢
do spowolnienia procedowania, szczegdlnie jesli w praktyce liczba END bedzie
dynamicznie rosta, co wydaje sie by¢ perspektywa pewnal.

POJECIE I ZAKRES TAJEMNICY BANKOWE]
ORAZ MATERIALNOPRAWNE REGULY DOSTEPU DO NIEJ

Wobec braku odrebnego uregulowania w rozdziale 62c k.p.k. kwestii dostepu
w ramach END do informacji objetych tajemnica bankowa, konieczne jest doko-
nanie analizy przepiséw ogdélnych, ktére normuja te problematyke, a nastepnie
zestawienie ich z ww. regulacjami procesowymi. Reguly ochrony tajemnicy banko-
wej szczegbtowo reguluja przepisy Ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe
(Dz.U. 22022 1., poz. 2324 ze zm.; dalej pr. bank.). Dostep do tego rodzaju tajemnicy
jest ciSle limitowany i uzalezniony zaréwno od kategorii podmiotu, ktéry chce
uzyska¢ taki dostep, jak i fazy postepowania karnego, w ktdrej to nastepuje.

14 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 8 grudnia 2020 r. C-584/19, Postepowania
karne przeciwko A. i in., EU:C:2000:1002; P. Kobes, Czy prokurator moze wydac europejski nakaz
dochodzeniowy? Oméwienie wyroku TS z dnia 8 grudnia 2020 r., C-584/19 (Staatsanwaltschaft Wien),
LEX/el. 2020.

15 Na przyktad wskazanych w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 wrze$nia
2015 r. w sprawie organéw uprawnionych obok Policji do prowadzenia dochodzen oraz organéw
uprawnionych do wnoszenia i popierania oskarzenia przed sadem pierwszej instancji w spra-
wach, w ktérych prowadzono dochodzenie, a takze zakresu spraw zleconych tym organom
(Dz.U. z 2018 r., poz. 522).

16 J. Kosowski, Europejski Nakaz Dochodzeniowy — zagadnienia wybrane, ,Wiedza Obronna”
2021, t. 277, nr 4, s. 6.
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Generalna zasada ochrony tajemnicy bankowej zostala wyrazona w art. 104
ust. 1 pr. bank. Zgodnie z zawartym w nim przepisem bank, osoby w nim zatrud-
nione oraz osoby, za ktérych posrednictwem bank wykonuje czynnosci bankowe,
sa obowiazane zachowaé tajemnice bankowa. Tajemnica ta obejmuje wszystkie
informacje dotyczace czynnosci bankowej, uzyskane w czasie negocjacji, w trakcie
zawierania i realizacji umowy, na podstawie ktérej bank te czynnosé wykonuje. Jest
poza sporem, ze ustawodawca bardzo szeroko ujmuje zakres przedmiotowy tajem-
nicy bankowej, przy czym jej zasadniczym elementem, ktéry ten zakres wyznacza,
sa czynnoSci bankowe, w zwiazku z ktérymi generowane sa okreslone informacje
podlegajace ochroniel”. Warto wskazaé, ze z oczywistych wzgledéw banku nie obo-
wiazuje zachowanie tajemnicy bankowej wobec osoby, ktérej dotycza informacje
objete tajemnica. Co wiecej, osoba taka ma mozliwos¢ upowaznienia banku do prze-
kazania okreslonych informacji wskazanej przez siebie osobie lub jednostce orga-
nizacyjnej (np. prokuratorowi prowadzacemu albo nadzorujacemu postepowanie
przygotowawcze, w ktérym osoba ta ma status pokrzywdzonego)!s.

W przypadku postepowania karnego o przestepstwo lub przestepstwo skarbo-
wego, kwestia udzielenia przez bank informagji stanowiacych tajemnice bankowa
zostala unormowana w bardziej ztozony sposéb. Pomijajac z tym miejscu kompe-
tengje sadu zadajacego takich informagji i odnoszac sie wytacznie do etapu poste-
powania przygotowawczego, mozna wyodrebni¢ dwa, niezalezne od siebie, tryby
procedowania.

Pierwszy z nich, uregulowany w art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank., daje mozliwos¢
autonomicznego zazadania przez prokuratora udzielenia informacji stanowiacych

17" Czynno$ciami bankowymi sa: przyjmowanie wkladéw pienieznych ptatnych na zadanie
lub z nadejSciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkéw tych wktadéw; prowadze-
nie innych rachunkéw bankowych; udzielanie kredytéw; udzielanie i potwierdzanie gwarancji
bankowych oraz otwieranie i potwierdzanie akredytyw; emitowanie bankowych papieréw
wartoéciowych; przeprowadzanie bankowych rozliczeni pienieznych; wykonywanie innych
czynnoéci przewidzianych wytacznie dla banku w odrebnych ustawach (art. 5 ust. 1 pr. bank.).
Czynno$ciami bankowymi sa réwniez nastepujace czynnodci, o ile sa one wykonywane przez
banki: udzielanie pozyczek pienieznych; operacje czekowe i wekslowe oraz operagje, ktérych przed-
miotem sa warranty; $wiadczenie ustug platniczych oraz wydawanie pieniadza elektronicznego;
terminowe operacje finansowe; nabywanie i zbywanie wierzytelnosci pienieznych; przechowywa-
nie przedmiotéw i papieréw warto$ciowych oraz udostepnianie skrytek sejfowych; prowadzenie
skupu i sprzedazy wartosci dewizowych; udzielanie i potwierdzanie poreczen; wykonywanie
czynnoéci zleconych, zwiazanych z emisja papieréw warto$ciowych; posrednictwo w dokonywa-
niu przekazéw pienieznych oraz rozliczeri w obrocie dewizowym; posrednictwo w zawieraniu
uméw lokaty strukturyzowanej; doradztwo w odniesieniu do lokat strukturyzowanych; $wiadcze-
nie ustug finansowania spotecznosciowego, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 lit. a rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2020/1503 z dnia 7 pazdziernika 2020 r. w sprawie euro-
pejskich dostawcéw ustug finansowania spotecznosciowego dla przedsiewzieé gospodarczych oraz
zmieniajacego rozporzadzenie (UE) 2017/1129 i dyrektywe (UE) 2019/1937 (Dz. Urz. UE L 347
2 20.10.2020, s. 1), na podstawie zezwolenia, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 tego rozporzadzenia
(art. 5 ust. 2 pr. bank.).

18 Gdy upowaznienie zostanie wyrazone w postaci elektronicznej, bank obowiazany jest
do utrwalenia wyrazonego w ten sposéb upowaznienia na informatycznym nosniku danych
w rozumieniu art. 3 pkt 1 Ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnoéci podmio-
téw realizujacych zadania publiczne (Dz.U. z 2023 1., poz. 57) (art. 104 ust. 3 pr. bank.).
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tajemnice bankowa. Chodzi tu o przypadki, w ktérych zadanie nastepuje w zwiazku

z toczacym sie postepowaniem o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe:

a) przeciwko osobie fizycznej bedacej strona umowy zawartej z bankiem, w zakre-
sie informacji dotyczacych tej osoby fizycznej,

b) popelnione w zwiazku z dziataniem osoby prawnej lub jednostki organizacyj-
nej niemajacej osobowosci prawnej, w zakresie informacji dotyczacych tej osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej,

c) okre§lone w art. 165a lub art. 299 k.k.,

d) w zakresie zawarcia z osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nie-
posiadajaca osobowosci prawnej umowy o wykonywanie czynnosci bankowych,
w celu weryfikacji zawarcia takich umoéw i czasu ich obowiazywanial®.

Drugi tryb procedowania zostal uregulowany w art. 106b pr. bank. Dotyczy on
przypadkéw innych niz opisane w art. 105 i 106a20 pr. bank., tj. w praktyce najczesciej
takich, w ktérych postepowanie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe toczy
sie jeszcze w fazie in rem. Ze wzgledéw gwarancyjnych ustawodawca postanowit,
ze w takiej sytuacji procesowej prokurator prowadzacy postepowanie (a takze taki,
ktory je nadzoruje) nie moze samodzielnie zazada¢ od banku informacji stanowia-
cych tajemnice bankowa. Moze on zadaé od banku, oséb zatrudnionych w banku
oraz 0s6b, za posrednictwem ktérych bank wykonuje czynnosci bankowe, udziele-
nia informagji stanowiacych tajemnice bankowa jedynie na podstawie postanowienia
wydanego na jego wniosek przez wtasciwy miejscowo sad okregowy. W tym celu
prokurator musi ztozy¢ do sadu wniosek o wyrazenie zgody na udzielenie takich
informacji, ktéry powinien zawiera¢ numer lub sygnature sprawy, opis przestep-
stwa wraz z kwalifikacja prawna, ktérego dotyczy postepowanie przygotowawcze,
okoliczno$ci uzasadniajace potrzebe udostepnienia informacji, wskazanie osoby lub
jednostki organizacyjnej, ktérej dotycza informacje, podmiot zobowiazany do udo-
stepnienia informacji i danych, rodzaj i zakres informacji. Wtasciwy miejscowo sad
okregowy, po rozpoznaniu wniosku, w drodze postanowienia wyraza zgode na udo-
stepnienie informacji, okreslajac ich rodzaj i zakres, osobe lub jednostke organizacyjna,
ktérych dotycza, oraz podmiot zobowiazany do ich udostepnienia, albo odmawia
udzielenia zgody na udostepnienie informagcji. Na postanowienie sadu przystuguje
zazalenie prokuratorowi wnioskujacemu o wydanie postanowienia. Aby uzyskad
informacje stanowiace tajemnice bankowa, prokurator, po uzyskaniu zgody, o ktérej
wyzej mowa, pisemnie informuje podmiot zobowiazany do udostepnienia informacji

19 Z perspektywy mozliwosci wystapienia panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
o wykonanie END w Polsce, stosownie do przepiséw rozdziatu 62d k.p.k., warto zauwazy¢, ze
bank ma réwniez obowiazek udzieli¢ informagji stanowiacych tajemnice bankowa na zadanie
sadu lub prokuratora w zwiazku z wykonaniem wniosku o udzielenie pomocy prawnej, pocho-
dzacego z panstwa obcego, ktére na mocy ratyfikowanej umowy miedzynarodowej wiazacej
Rzeczpospolita Polska ma prawo wystepowaé o udzielenie informacji objetych tajemnica ban-
kowa (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ pr. bank.).

20 Artykut 106a pr. bank. przewiduje odrebny tryb dostepu do informacji stanowiacych
tajemnice bankowa, ktéry znajduje zastosowanie m.in. w razie uzasadnionego podejrzenia, ze
dziatalno$¢ banku jest wykorzystywana w celu ukrycia dziatani przestepczych lub dla celéw
majacych zwiazek z przestepstwem skarbowym lub innym przestepstwem niz przestepstwo,
o ktérym mowa w art. 165a lub art. 299 k k., a takze mozliwosci blokady $rodkéw na rachunku
bankowych i wstrzymania transakcji przez prokuratora.
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o treéci postanowienia sadu, osobie lub jednostce, ktérej maja dotyczy¢ informacje,
rodzaju i zakresie tych informacji. W praktyce najczesciej polega to na tym, ze pro-
kurator kieruje do banku stosowne pismo, do ktérego zatacza odpis postanowienia
sadu. Prokurator nie wydaje w takim przypadku odrebnego postanowienia o zadaniu
wydania rzeczy, np. odpisu umowy rachunku bankowego, historii transakgji itp.

PROBLEM KOMPETENC]I DO WYDANIA END NA ETAPIE
POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO

Z perspektywy kategorii czynno$ci dochodzeniowych realizowanych w drodze
END, zmierzajacych do pozyskiwania dowodéw w sprawach o charakterze transgra-
nicznym, bardzo znaczaca role odgrywa dokumentacja bankowa. Ten typ materiatu
dowodowego ma bardzo czesto istotne znaczenie zaréwno w skomplikowanych
sprawach tzw. karuzel VAT-owskich, jak i stosunkowo nieskomplikowanych pod
wzgledem faktycznym sprawach o oszustwa, np. przy wykorzystaniu internetu?!.

W polskim modelu problematyka tajemnicy bankowej jest objeta specyficznym
rezimem, w ktérym dostep do niej jest SciSle reglamentowany. Ten rodzaj tajem-
nicy wpisuje sie bowiem w system wzglednych zakazéw dowodowych, a limity
dostepowe maja gtéwnie charakter gwarancyjny. O wadze zagadnienia $wiadczy
chociazby fakt, ze o zgodzie na dostep do informacji bankowej decyduje, po pierw-
sze, sad, a po drugie, rozstrzygniecie zapada na poziomie sadu okregowego. Norma
kompetencyjna w tym zakresie ma charakter sztywny, poniewaz na wlasciwo$¢ rze-
czowa sadu okregowego nie ma wptywu kwalifikacja prawna przestepstwa bedaca
przedmiotem postepowania przygotowawczego. Oznacza to, ze nawet gdy powo-
fanym do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji jest sad rejonowy, nie bedzie
on uprawniony do rozstrzygniecia w przedmiocie zgody na dostep do informacji
stanowiacych tajemnice bankowa. Sytuuje to problematyke tego rodzaju tajemnicy
jako znacznie bardziej doniosta oraz wymagajaca poglebionej analizy i doswiad-
czenia zawodowego, niz np. problematyka zwolnienia z tajemnicy lekarskiej czy
adwokackiej, ktéra rozstrzygana jest réwniez na poziomie sadu rejonowego?2.

Brak regulacji o charakterze leges speciales odnoénie do trybu procedowania w spra-
wie tajemnicy bankowej uzyskiwanej w zwiazku z END doprowadzilo w ostatnich
latach do daleko idacych rozbieznosci w orzecznictwie. Nalezy jednak zastrzec, ze
ujawnione watpliwosci wykladnicze dotyczyly przede wszystkim fazy in rem postepo-
wania przygotowawczego. Chodzi zatem o te faze postepowania przygotowawczego,
w ktérej nie doszto do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Czynnos¢
ta konczy bowiem faze in rem (,w sprawie”) i rozpoczyna faze in personam (,,przeciwko
osobie”). Do 28 wrze$nia 2023 r. przeksztatcenie charakteru $ledztwa (dochodzenia)
nie nastepowato przez samo sporzadzenie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw.
W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. IV KK 256/08,
wydanym w poprzednim stanie prawnym, trafnie bowiem uwazano, ze:

21 Por. J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielifiska, Europejski..., op. cit., s. 141-142.
22 Zob. art. 180 k.p.k. w zw. art. 329 § 1 k.p.k.

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



88 CEZARY KAKOL

(...) Pomiedzy terminami ,wydanie” postanowienia z art. 71 § 1 k.p.k. a , sporzadzenie”
postanowienia z art. 313 § 1 k.p.k., zachodzi istotna réznica, jako ze dla ,wydania” nie-
zbedne jest dopetnienie kolejnych czynnosci procesowych wskazanych w tym drugim
przepisie, okreslanych jako , promulgacja” postanowienia, ktéra jest z kolei niezbedna dla
skutecznoci tej czynnoéci procesowej. Tym samym dla przyjecia, Zze nastapito przeksztatce-
nie sie postepowania z fazy in rem w faze in personam nie jest, poza wypadkami wskazanymi
w art. 313 § 1 in fine k.p.k., wystarczajace sporzadzenie postanowienia o przedstawieniu
zarzut6w, lecz niezbedne jest réwniez jego ogloszenie podejrzanemu (...)2.

Sytuacja prawna w powyzszym zakresie uleglta zmianie wraz z wejSciem w Zzycie
w dniu 28 wrzednia 2023 r. art. 3 pkt 11 lit. a ustawy z dnia 7 lipca 2023 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
22023 r.,, poz. 1860 ze zm.). Nowela ta zastapita w art. 313 § 1 k.p.k. wyrazenie , sporza-
dza sie” wyrazeniem ,, wydaje sie”. W ten sposéb, de lega lata, przepis art. 313 § 1 k.p.k.
wskazuje, ze jezeli dane istniejace w chwili wszczecia $ledztwa lub zebrane w jego
toku uzasadniaja dostatecznie podejrzenie, ze czyn popelnila okreSlona osoba, wydaje
sie postanowienie o przedstawieniu zarzutéw, oglasza je niezwtocznie podejrzanemu
i przestuchuje sie go, chyba ze ogloszenie postanowienia lub przestuchanie podejrza-
nego nie jest mozliwe z powodu jego ukrywania sie lub nieobecnoéci w kraju. Oznacza
to, ze dotychczasowa czynno$é, polegajaca na sporzadzeniu postanowienia o przed-
stawieniu zarzutéw, stanowi ex lege wydanie takiego postanowienia. Na plaszczyznie
normatywnej ustawodawca rozdzielil zatem ww. czynnosci procesowe w taki sposéb,
ze do przeksztatcenia fazy in rem w faze in personam nie jest juz niezbedne ogtoszenie
postanowienia o przedstawieniu zarzutéw i przestuchanie podejrzanego. Potwier-
dza to réwniez dodany do art. 313 § 1a k.p.k., ktéry pozwala odstapi¢ od ogloszenia
postanowienia i przestuchania podejrzanego, jezeli nie jest mozliwe przeprowadzenie
tych czynnosci ze wzgledu na stan zdrowia podejrzanego albo stan nietrzezwosci lub
odurzenia w jakim znajduje sie podejrzany, a zachodzi potrzeba niezwlocznego zasto-
sowania érodka zapobiegawczego. W takim wypadku nalezy oglosi¢ postanowienie
o przedstawieniu zarzutéw i przestucha¢ podejrzanego w terminie 7 dni od ustania
okolicznosci uniemozliwiajacej wykonanie tych czynnosci.

Zasadniczy problem interpretacyjny ogniskuje sie na wlasciwym zdekodowa-
niu kompetencji sadu i prokuratora oraz ich wzajemnych relacjach procesowych
w sytuacji, gdy w ramach prowadzonego $ledztwa (dochodzenia), w fazie in rem,
ten ostatni uznaje za konieczne uzyskanie w ramach END dostepu do tajemnicy
bankowej pochodzacej od banku zagranicznego. W szczeg6lnosci chodzi o odpo-
wiedz na pytanie, jaki organ, w zarysowanym powyzej ukladzie, jest uprawniony do
wydania END oraz czy konieczne jest wowczas uzyskanie zgody sadu okregowego,
a jesli tak, jakie powoduje to konsekwencje procesowe w zakresie kompetencji.

W ww. zakresie orzecznictwo sadowe okazato sie niejednolite i to na tyle, ze
mozliwe jest wyodrebnienie az czterech grup pogladéw. Nieodlegte daty wydania
poszczegdlnych judykatéw i ich wzajemna sprzeczno$¢ oznaczaty catkowicie rozbiezna

23 Szerzej na ten temat zob. w: R.A. Stefaniski, Skutecznosc przedstawienia zarzutéw, ,Proku-
ratura i Prawo” 2013, nr 6, s. 51 n.
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praktyke sadowo-prokuratorska w skali kraju, powodujaca wrecz chaos prawny oraz
brak pewnosci i stabilnosci orzeczniczej. Rozwazajac te kwestie z perspektywy histo-
rycznej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé¢ na najwczesniej wyrazone stanowisko,
a zaprezentowane przez Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 23 maja 2018 r.,
sygn. II AKz 408/18. Wysuwa ono na plan pierwszy kompetengje sadu okregowego,
sytuujac jego pozycje w zakresie END wyzej niz pozycje prokuratora. Zdaniem sadu,

(...) brak mozliwosci pozyskania przez prokuratora informacji stanowiacych tajemnice
bankowa w trybie przepisu art. 106b ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo ban-
kowe bez uprzedniego wydania przez wlasciwy miejscowo sad okregowy postanowienia
w tym przedmiocie wyklucza mozliwoé¢ samodzielnego wydania przez prokuratora euro-
pejskiego nakazu dochodzeniowego w trybie art. 589w § 1 k.p.k. Nalezy bowiem zaapro-
bowa¢ kierunek wykladni powotanego przepisu skutkujacy przyjeciem, ze w sytuacji
gdy czynnos$¢, ktérej przeprowadzenia domaga sie prokurator, uzalezniona jest w prawie
krajowym od decyzji wlaSciwego sadu okregowego, to réwniez ewentualne wydanie END
nalezy do kompetencji tegoz sadu (...)%%.

W czesci dotyczacej uzasadnienia prawnego sad wyjasnit, ze powyzsza interpre-
tacja pozostaje w zgodzie z prounijna metoda wyktadni, respektujaca wymagania
stawiane przez przepisy dyrektywy nr 2014/41/UE.

Réwnie mocno akcentujacy role sadu poglad zostal przedstawiony w postano-
wieniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 stycznia 2019 r., sygn. II AKz
53/19. Sad stwierdzil, ze:

(...) Na etapie postepowania przygotowawczego, zgodnie z trescig art. 589 w § 1 k.p.k., co
do zasady organem wiasciwym do wydania Europejskiego Nakazu Dochodzeniowego jest
prokurator, za wyjatkiem sytuadji ujetych w § 2 tegoz przepisu. Trafnie jednak Prokurator
zwrécil uwage na fakt, ze w sprawie zachodzi wyjatek, o ktérym mowa w § 5, zgodnie z kt6-
rym postanowienie o wydaniu END dotyczacego dowodu, ktérego dopuszczenie, uzyskanie
lub przeprowadzenie dowodu wymaga wydania postanowienia zastepuje to postanowienie.
Z kolei przepis art. 106b § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe jasno zastrzega,
ze prokurator moze zada¢ od banku udzielenia informagji stanowiacych tajemnice bankowa
jedynie za zgoda wlasciwego miejscowo Sadu Okregowego. Skoro zatem do przeprowadze-
nia dowodu, objetego tajemnica bankowa konieczne jest uprzednie wydanie postanowienia
przez Sad Okregowy o zwolnieniu z tajemnicy bankowej, to wydanie takiego postanowienia
nie rodzi juz potrzeby odrebnej decyzji w przedmiocie wydania END przez prokuratora.
Witasnie o takim wyjatku od zasady wyartykulowanej w tresci art. 589 w § 1 k.p.k. stanowi
§ 5 przytoczonego przepisu. Podkresli¢ jednak nalezy, ze postanowienie Sadu Okregowego
w zakresie w jakim stwierdza, ze zachodza przestanki do wyrazenia zgody na zwolnie-
nie z tajemnicy bankowej — zastepuje postanowienie w przedmiocie wydania END (...).

Trzeci, catkowicie odmienny od powyzszych poglad zostal zaprezento-
wany w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 19 wrze$nia 2018 r.,
sygn. I AKz 496/18. Jego odmienno$¢ w stosunku do weze$niej uméwionych judy-
katéw polega na wysunieciu na plan pierwszy kompetencji prokuratora i odsunieciu
na plan dalszy roli sadu. Z tresci wskazanego orzeczenia wynika jednoznacznie, ze

24 Na to stanowisko zwrécono uwage w: J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielifiska, Europejski...,
op. cit., s. 39.
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to prokurator, a nie sad okregowy, jest kompetentny do wydania END w postepo-
waniu przygotowawczym i to nawet wéwczas, gdy chodzi o uzyskanie informacji
objetych tajemnica bankowa?>. Brak konieczno$ci uzyskania zgody sadu okrego-
wego na dostep do tajemnicy bankowej w tym trybie sad uzasadnia m.in. tym, ze:

(...) Zawarte w art. 106b ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst
jednolity: Dz. U. 2017 r. poz. 1876), unormowanie okreslajace stosowne uprawnienie do
zadania udzielenia informacji stanowiacych tajemnice bankowa w oparciu o postanowie-
nie wydane przez polski Sad, odnosi sie wytacznie do bankéw podlegajacych polskiej
jurysdykdji (...)%.

Sad tym samym stanat na stanowisku, ze zawarte w art. 106b ust. 1 pr. bank. unor-
mowanie odnosi sie wytacznie do bankéw krajowych majacych siedzibe na terytorium
Polski, a zatem nie obejmuje bankéw — podmiotéw zagranicznych niepodlegajacych
polskiej jurysdykgji. Okreslajac kompetencje sadu w zwiazku z END, uznano, Ze:

(...) rozwiazanie przyjete w art. 589w k.p.k., a wyrazajace sie w stosunkowo szerokim
okresleniu rodzaju podmiotéw uprawnionych w Polsce do wydania europejskiego nakazu
dochodzeniowego, ogranicza kompetencje polskiego Sadu w tym zakresie wylacznie do
etapu postepowania jurysdykcyjnego, wskazujac przy tym jednoczesnie, ze chodzi o ten
Sad, przed ktérym sprawa sie toczy (...).

Tozsamy poglad odnoénie do kompetencji prokuratora zostat wyrazony
w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 23 pazdziernika 2018 r.,
sygn. II AKz 524/18. Stwierdzono w nim, ze ,(...) Uprawnienie do zadania udzie-
lenia informacji, stanowiacych tajemnice bankowa na podstawie postanowienia
wydanego przez polski sad, nie moze dotyczy¢ bankowych podmiotéw zagranicz-
nych, dziatajacych na obszarze obcego panstwa (...)". W konsekwengji sad przyjat
kategorycznie, iz ,,(...) Wtasciwy do wydania END na etapie dochodzenia lub $ledz-
twa jest prokurator, a nie sad (...)".

Podobny poglad co do zakresu kompetencji prokuratora wyraza A. Krél. Jej
zdaniem organem uprawnionym do wydania END na etapie postepowania przy-
gotowawczego jest prokurator prowadzacy postepowanie oraz inne organy, ktére
zgodnie z obowiazujacymi przepisami moga prowadzi¢ postepowanie lub tez
moze zosta¢ im powierzone prowadzenie takiego postepowania (z zastrzezeniem
obowiazku zatwierdzenia takiego END przez prokuratora), nawet w odniesieniu
do czynno$ci dochodzeniowych, ktére w podobnej sprawie krajowej wymagatyby
uprzedniej decyzji wlasciwego sadu?’.

Wreszcie czwarty poglad, bedacy — na tle powyzszych stanowisk — niejako roz-
wiazaniem kompromisowym, akcentuje kompetencje zaréwno prokuratora, jak i sadu.
Zostal on wyrazony w szczegdlnoéci w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia
2 czerwca 2022 1., sygn. I KZP 17/21, a takze w wydanym wczesniej postanowieniu

%5 Krytycznie do tego stanowiska odnosi sie M. Janicz w: Kodeks..., red. K. Dudka, op. cit.,
s. 1421.

2 Poglad sadu w tym zakresie zostat w doktrynie oceniony jako ,dyskusyjny” (tak w:
J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielifiska, Europejski..., op. cit., s. 45) oraz taki, z ktérym ,nie mozna
sie zgodzi¢” (tak w: H. Kuczynska, Komentarz do art. 589w k.p.k., w: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz 2021, red. J. Skorupka, Legalis).

27 A. Krdl, Europejski..., op. cit., s. 144.
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Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 wrze$nia 2018 r., sygn. Il AKz 645/18. W tym
ostatnim orzeczeniu sad przyjat, ze w razie koniecznosci wydania na etapie postepowa-
nia przygotowawczego postanowienia dotyczacego END w odniesieniu do informagji
stanowiacych tajemnice bankowa, kompetencje do jego wydania ma prokurator, kt6ry —
przed wydaniem takiego postanowienia — ma obowiazek wystapi¢ i uzyskaé zgode
sadu okregowego na ujawnienie takich informacji. Rozwijajac te teze, sad objasnil, ze:

(...) Sad Okregowy winien rozpozna¢ merytorycznie wniosek prokuratora w zakresie,
w jakim odnosi sie on do przestanek wyrazenia przez sad zgody na zwolnienie z tajemnicy
bankowej, badanych w trybie art. 106b cyt. ustawy, tak jak nastepowatoby to w sytuagji
prowadzenia czynno$ci dochodzeniowych w wymiarze wytacznie krajowym. (...)

Potrzeba zajecia stanowiska przez sad okregowy wynika z koniecznosci dokona-
nia przez ten organ oceny ewentualnego naruszenia gwarancji proceduralnych, ktére
zabezpieczaja w procesie polskim legalnos¢ uzyskania dowodu. Z tego powodu:

(...) Sad T instancji winien postapi¢, jak w analogicznych przypadkach dotyczacych
wnioskéw ztozonych w oparciu o przepis art. 106b Prawa bankowego, tj. w pierwszej
kolejnosci zbadaé, czy nie zachodza przestanki uzasadniajace samodzielne wystapienie
prokuratora o dane objete tajemnica bankowa w trybie opisanym w art. 105 ust. 1 pkt 2) b)
Prawa bankowego, a nastepnie stwierdzié, czy wyrazenie zgody w trybie odpowiada-
jacym przepisowi art. 106b Prawa bankowego nie naruszaloby gwarancyjnych funkgji
tajemnicy bankowej, w tym, czy zadanych informacji nie mozna uzyska¢ w inny, prawnie
dopuszczalny sposcéb (...).

Aprobate dla ww. pogladu wyrazita A.-H. Ochnio. Autorka trafnie stwierdza, ze
cel zmian wprowadzonych przez dyrektywe 2014/41/UE przemawia za tym,
ze art. 589w § 5 k.p.k. nie moze by¢ uzasadnieniem dla interpretacji, wedtug ktérej
W postepowaniu przygotowawczym sad przejmuje kompetencje do wydania END,
jezeli dotyczy on informagji objetych tajemnica bankowa, a prawo krajowe w danym
przypadku przewiduje wymodg uzyskania przez prokuratora sadowego zwolnienia
z tej tajemnicy. Kompetencje w tym zakresie zachowuje prokurator, ktéry jest zobo-
wiazany do uzyskania sadowego zwolnienia z tajemnicy bankowej do celéw incy-
dentalnego postepowania dotyczacego wydania END?8,

Z kolei w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2022 r., sygn. I KZP
17/21, ktére w znacznym stopniu nawiazuje do oméwionego powyzej judykatu
Sadu Apelacyjnego w Katowicach, wskazano, ze:

(...) Organem wydajacym europejski nakaz dochodzeniowy (END) w postepowaniu przygo-
towawczym jest prokurator prowadzacy to postepowanie (art. 589w § 1 k.p.k. w zw. z art. 2
lit. a (i) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia
2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych — Dz. Urz.
UE L z 2014 r. Nr 130, s. 1), chyba ze przepisy Kodeksu postepowania karnego albo ustawy
szczegblnej zastrzegaja prawo do dopuszczenia albo przeprowadzenia dowodu do wtasci-
woéci sadu, jako czynnosci sadu w postepowaniu przygotowawczym. W takim wypadku
wylacznie wiasciwym do wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego jest ten sad. (...)

28 A.H. Ochnio, Europejski nakaz dochodzeniowy dotyczqcy informacji objetych tajemnicq bankowq.
Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Katowicach — Wydziat 11 Karny z dnia 4 wrzesnia 2018 r.,
II AKz 645/18, OSP 2021, nr 7-8, s. 115-116. Przedmiotowe orzeczenie jako trafne uznano réwniez
w: H. Kuczynska, Komentarz do art. 589w k.p.k., w: Kodeks..., red. J. Skorupka, op. cit.
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Z punktu widzenia rozwazanej tematyki wazna jest kolejna teza sadu, ktéra
wyraza sie w tym, ze:

(...) W fazie in rem postepowania przygotowawczego organem uprawnionym do wydania
postanowienia w przedmiocie wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego dotycza-
cego informagji objetych tajemnica bankowa w odniesieniu do banku majacego siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej jest prokurator (art. 589w § 1 k.p.k.),
ktéry przed wydaniem tego postanowienia musi uzyskaé zgode wiasciwego sadu okre-
gowego na dostep do takich informagji (art. 106b ust. 1 i 3 Prawa bankowego stosowany
odpowiednio w zw. z art. 589 § 5 zdanie drugie k.p.k.) (...).

Majac na wzgledzie powyzsze stanowisko, z pewnoscia btedna jest réwniez
wykladnia m.in. art. 589w § 1 k.p.k., nakazujaca prokuratorowi w fazie in rem
zwrocenie sie ze stosownym wnioskiem nie do sadu okregowego, lecz do organéw
prokuratury czy organu sadowego innego panstwa Unii Europejskiej?’.

Poglad wyrazony w ww. orzeczeniu Sadu Najwyzszego $wiadczy o tym, ze
uprawnienie prokuratora do wydania END w postepowaniu przygotowawczym
zostaje ograniczone, gdy dokonanie okreSlonej czynnosci dowodowej wymaga
uprzedniego wydania postanowienia przez sad®. Nalezy w tym miejscu nalezy zwré-
ci¢ uwage na wyrazna dyferencjacje generalnych kompetengji prokuratora i sadu na
etapie postepowania przygotowawczego. W tej fazie postepowania karnego dominus
eminens jest prokurator, ktéry prowadzi albo nadzoruje $ledztwo (dochodzenie)?!.
Ogodlna kompetencja sadu w tym stadium wynika natomiast z art. 329 § 1 k.p k., ktéry
stanowi o czynnosciach sadu, ktdre sa , przewidziane w ustawie”. Kompetengja sadu
ma zatem charakter wyjatkowy i nie powinna podlega¢ interpretacji rozszerzajacej.
Z art. 589w § 1 k.p.k. wynika tymczasem, ze END moze wyda¢ (z urzedu lub na
wniosek strony), sad, przed ktérym sprawa sie toczy, albo prokurator prowadzacy
postepowanie przygotowawcze. Przepis ten nie uprawnia zatem sadu do wydania
END na etapie postepowania przygotowawczego. Dalej nalezy zauwazy¢, ze z art. 6
ust. 1 lit. b dyrektywy 2014/41/UE, wynika, iz organ wydajacy moze wydaé END
jedynie wéweczas, gdy spetniony jest m.in. warunek réwnowaznosci, ktéry polega
na tym, ze w podobnej sprawie krajowej zarzadzenie przeprowadzenia czynnosci
dochodzeniowej wskazanej w END jest dopuszczalne na tych samych warunkach.
Oznacza to, ze koniecznoé¢ zwrécenia sie przez prokuratora, ktéry widzi koniecznoéé
wydania END, do sadu okregowego ze stosowanym wnioskiem o wyrazenie zgody
na dostep do tajemnicy bankowej, znajduje swoje zakotwiczenie normatywne wtasnie
w przytoczonym przepisie dyrektywy 2014/41/UE.

Koncowo nalezy zwréci¢ uwage na trafny poglad Sadu Najwyzszego, ktéry
w przytoczonym wyzej orzeczeniu wyjasnia, ze:

(...) na mocy postanowienia wydanego w trybie okreslonym w art. 106b ust. 1i 3 Prawa
bankowego, w sytuacji potrzeby wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego
i przekazania go do innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, nie dochodzi do

29 Por. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 18 kwietnia 2018 r., sygn. II AKz
210/18, niepubl.; podaje za M. Janicz, w: Kodeks..., red. K. Dudka, op. cit., s. 1421.

30 Zob. art. 589w § 5 k.p.k. w zw. z art. 2 lit. c (i) dyrektywy 2014/41/UE.

31 Zob. art. 311 k.p.k. i art. 325a k.p.k. w zw. z art. 326 § 1 k.p.k.
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zwolnienia banku zagranicznego z tajemnicy bankowej (jezeli taka w ogéle przewidziana
jest w systemie prawa wiasciwym dla jego siedziby), a jedynie do zweryfikowania przez
sad zakresu i potrzeby uzyskania takich informacji przez prokuratora prowadzacego
postepowanie przygotowawcze. W razie, gdy w panstwie, w ktérym siedzibe ma bank,
obowiazuje tajemnica bankowa i jest przewidziana procedura zwolnienia z niej banku na
potrzeby prowadzonego w tym panstwie postepowania karnego, to organ wykonujacy
nakaz moze taka procedure wdrozy¢ (art. 9 ust. 1 dyrektywy 2014/41/UE) (...).

Wywéd ten skutecznie niweluje site wskazanego wczedniej argumentu dotycza-
cego braku uprawnienia polskiego sadu do wyrazenia zgody na dostep do tajem-
nicy bankowej banku zagranicznego, jako przestanki wylaczajacej kompetencje sadu
okregowego w sprawie END. Celem rozpoznania przez sad okregowy wniosku
prokuratora, ktéry zamierza wyda¢ END, nie jest bowiem jakakolwiek ingerencja
w system prawny (bankowy) innego panstwa, lecz dokonanie oceny zamierzenia
prokuratora przede wszystkim z perspektywy gwarancyjnej. W podobny sposéb
nalezy interpretowad znaczenie zezwolenia przez sad w postepowaniu przygo-
towawczym na przestuchanie oséb obowiazanych do kwalifikowanej tajemnicy
zawodowej, np. adwokackiej czy lekarskiej (art. 180 § 2 k.p.k.)32. W takiej sytuacji
to réwniez prokurator, a nie sad, ma uprawienie do wydania END przy czym jest
ono warunkowane uprzednim pozytywnym rozstrzygnieciem sadu.

PODSUMOWANIE

Przeprowadzone rozwazania pozwalaja stwierdzié¢, ze END jest instrumentem
miedzynarodowej wspélpracy w sprawach karnych, ktéry daje bardzo szerokie
mozliwoéci zastosowania w toku postepowania zaréwno przygotowawczego,
jak i sadowego. Pomimo zaledwie kilkuletniej historii tego narzedzia, jest ono
powszechnie i stosunkowo czesto wykorzystywane, w szczeg6lnosci przez proku-
ratoréw. Niestety, w praktyce stosowania prawa do$¢ szybko ujawnity sie problemy
w zakresie trybu procedowania w sytuacji, gdy przedmiotem END jest uzyskanie
zgody na dostep do tajemnicy bankowej od banku zagranicznego. Poglady w tej
kwestii, wyrazone nie tylko w orzecznictwa sadowym, ale takze w doktrynie,
nie sa spéjne, a w konsekwengji prowadza do niejednolitego stosowanie prawa33.
Wydaje sie, ze sposréd wyzej zaprezentowanych typéw stanowisk w ww. kwestii
najbardziej przekonujace jest stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z dnia 2 czerwca 2022 roku, sygn. | KZP 17/21, w ktérym przyjeto model
dostepu do informacji bankowej, bedacy — w zakresie kompetencyjnym — niejako
lustrzanym odbiciem modelu obowiazujacego na gruncie art. 106b pr. bank. Nie
sposob jednoznacznie przesadzié, w jakim kierunku interpretacyjnym w przysztosci
bedzie zmierza¢ wykladnia przepiséw w tym zakresie i w jakim stopniu uznanie
sad6éw znajdzie stanowisko wyrazone w ww. orzeczeniu Sadu Najwyzszego. Z tego

32 Por. M. Kusak, Dowody zagraniczne. Gromadzenie i dopuszczalnos¢ w polskim procesie karnym.
Przewodnik z wzorami, Warszawa 2019, s. 26-27.

3 Na temat zréznicowanych modeli procedowania w praktyce prokuratorskiej zob.
w: J. Klimczak, D. Wzorek, E. Zielinska, Europejski..., op. cit., s. 147-149.
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wzgledu wydaje sie, ze ustawodawca, majac swiadomos¢ braku w k.p.k. i pr. bank.
odpowiednich regulacji kompetencyjnych, winien dostrzec zaistnialy problem
wyktadniczy i — uwzgledniajac stanowisko Sadu Najwyzszego — de lege ferenda jed-
noznacznie okresli¢ role prokuratora i sadu w zakresie wydania END w postepowa-
niu przygotowawczym w celu uzyskania informacji stanowiacej tajemnice bankowa.
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STRESZCZENIE

Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
wprowadzita do Kodeksu karnego mozliwo$¢ wymierzenia kary dozywotniego pozbawienia
wolnoéci z zakazem ubiegania sie 0o warunkowe przedterminowe zwolnienie. Ustawodawca
przewidziat dwie podstawy do fakultatywnego orzeczenia kary nieredukowalnego dozywot-
niego pozbawienia wolnosci. Pierwsza z nich (art. 77 § 3 k.k.) opiera si¢ na przestankach
formalnych, tj. uprzednim skazaniu za okreslony rodzaj przestepstwa (przeciwko zyciu
i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bezpieczenistwu powszechnemu lub o charakterze
terrorystycznym) na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kare pozbawienia wolnosci
na czas nie krétszy niz 20 lat. Natomiast druga podstawa (art. 77 § 4 k.k.) operuje warunkiem
materialnym, tj. stwierdzeniem, ze charakter i okoliczno$ci czynu oraz wilasciwosci osobiste
sprawcy wskazuja, iz pozostawanie sprawcy na wolnosci spowoduje trwate niebezpieczen-
stwo dla zycia, zdrowia, wolnoéci lub wolnosci seksualnej innych oséb. Teza niniejszego
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artykutu jest, ze w wyniku wprowadzenia przepiséw art. 77 § 3 i 4 k.k. mozemy, niestety,
realnie spodziewaé sie odméw wydawania przez inne panstwa Sciganych za przestepstwa
zagrozone taka kara albo skazanych na takie kary.

Stowa kluczowe: dozywotnie pozbawienie wolnosci, nieredukowalne dozywotnie pozbawie-
nie wolnoéci, warunkowe zwolnienie, zakaz warunkowego zwolnienia, Europejski Nakaz
Aresztowania, ekstradycja

CONSEQUENCES OF INTRODUCING THE POSSIBILITY OF IMPOSING
AN IRREDUCIBLE LIFE SENTENCE INTO THE CRIMINAL CODE
WITH REGARD TO EXTRADITION AND THE EXECUTION

OF THE EUROPEAN ARREST WARRANT

ABSTRACT

The Act of 7 July 2022 amending the Act — Criminal Code and certain other acts introduced
into the Criminal Code the possibility of imposing a sentence of life imprisonment without
parole. The legislator provided for two grounds for the optional imposition of an irreducible
life imprisonment sentence. The first of them (Article 77 § 3 of the Criminal Code) is based on
formal grounds: previous conviction for a specific type of crime (against life and health, freedom,
sexual freedom, public security or of a terrorist nature) to life imprisonment or imprisonment
for a term of not less than 20 years. The second ground (Article 77 § 4 of the Criminal Code)
operates on a substantive condition: that the nature and circumstances of the act and the personal
characteristics of the perpetrator indicate that the perpetrator’s remaining at liberty will cause
a permanent danger to the life, health, freedom or sexual freedom of others. The thesis of this
article is that the provisions of Article 77 § 3 and 4 of the Criminal Code are incompatible
with Article 3 of the ECHR, which prohibits torture and inhuman or degrading treatment or
punishment and that, as a result of the introduction of this type of punishment in Polish law, we
may unfortunately realistically expect the refusal of other states to hand over those prosecuted
for crimes punishable by such punishment or sentenced to such punishment.

Keywords: life imprisonment, life imprisonment without parole, parole, conditional release,
prohibition of conditional release, European arrest warrant, extradition

WPROWADZENIE

Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw! stanowi najwieksza nowelizacje Kodeksu karnego z 1997 r. Podsta-
wowym jej celem jest zaostrzenie odpowiedzialnoéci karnej za najpowazniejsze
przestepstwa, w szczegdlnosci przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci, wolnosci sek-
sualnej oraz wobec sprawcéw wypadkéw komunikacyjnych popelnionych w stanie
nietrzezwosci, pod wptywem $rodka odurzajacego lub kiedy sprawca zbiegt z miej-
sca zdarzenia, a takze wobec sprawcéw powracajacych do przestepstwa. Cel ten
zostaje zrealizowany poprzez zmiane systematyki sankgji, tj. likwidacje oddzielnej

1 Dz.U. z 2022 r., poz. 2600. Wiekszo$¢ przepiséw tej ustawy miata wejé¢ w zycie z dniem
14 marca 2023 r. Jednak ten termin zostal przesuniety na dzien 1 pazdziernika 2023 r.
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rodzajowo kary 25 lat pozbawienia wolnosci, podwyzszenie ogélnej gérnej granicy
tzw. terminowej kary pozbawienia wolnosci z 15 do 30 lat, podwyzszenie ogélnej
granicy obostrzenia kary pozbawienia wolnosci z 20 do 30 lat, podwyzszenie do
15 lat gérnych granic sankcji za wystepki zagrozone kara 12 lat pozbawienia wol-
nosci (do 20 lat w przypadku zbrodni zagrozonych kara 15 lat), podwyzszenie dol-
nych sankgji za niektére typy czynéw zabronionych oraz utworzenie nowych typéw
kwalifikowanych (np. zgwatcenia). Ustawodawca wprowadzit réwniez mozliwosc¢
wymierzenia kary dozywotniego pozbawienia wolnoéci z zakazem warunkowa-
nego przedterminowego zwolnienia.

Po wejéciu w zycie wigkszosci przepisow ww. ustawy (4. 1 pazdziernika 2023 r.)
kara nieredukowalnego dozywionego pozbawienia wolnosci bedzie mogta by¢
wymierzana za niektére przestepstwa zgrupowane w rozdziale XVI , Przestepstwa
przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne” i rozdziale XVII ,,Prze-
stepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej”, za zbrodnie zabdjstwa (art. 148 § 1, 2
i 3 kk.), umyslne spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z nastepstwem
$miertelnym (art. 156 § 3 k.k.) oraz za wprowadzone w tej ustawie niektére nowe
typy kwalifikowane zgwatcen?.

Naszym zdaniem tej formy kary dozywotniego pozbawienia wolnosci nie
powinno sie nazywac kara ,bezwzglednego” dozywotniego pozbawienia wolno-
Sci. Kazda kara dozywotniego pozbawienia wolnosci ma bowiem charakter bez-
wzgledny, gdyz nie mozna warunkowo zawiesi¢ jej wykonania. Prawidtowa nazwa
tej kary jest wiec ,nieredukowalne dozywotnie pozbawienie wolnoéci”, ktére to
pojecie stosowane jest powszechnie w orzecznictwie ETPC3.

Ustawodawca przewidziat dwie podstawy do fakultatywnego orzeczenia kary
nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci. Pierwsza z nich (art. 77
§ 3 k.k.) opiera sie na przestankach formalnych, tj. uprzednim skazaniu za okreslony
rodzaj przestepstwa (przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej,
bezpieczenistwu powszechnemu lub o charakterze terrorystycznym) na kare dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci lub kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy
niz 20 lat. Natomiast druga podstawa (art. 77 § 4 k.k.) operuje warunkiem material-
nym, tj. stwierdzeniem, ze charakter i okolicznosci czynu oraz wtasciwosci osobiste
sprawcy wskazuja, iz pozostawanie sprawcy na wolnoéci spowoduje trwale nie-
bezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnosci lub wolnosci seksualnej innych oséb.

Celem opracowania jest analiza skutkéw procesowych wprowadzenia w k.k.
kary dozywotniego pozbawienia wolnoéci w formie nieredukowalnej, w aspekcie
postepowania karnego w sprawach ze stosunkéw miedzynarodowych. Jak pokazuje

2 Np. art. 197 k.k.:

§ 4. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia wobec matoletniego ponizej lat 15 lub sprawca
czynu okre$lonego w § 1-3 dziata ze szczegélnym okruciefistwem lub nastepstwem tego czynu
jest ciezki uszczerbek na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od
lat 5 albo karze dozywotniego pozbawienia wolnosci.

§ 5. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 14 jest Smier¢ cztowieka, sprawca podlega
karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 8 albo karze dozywotniego pozbawienia
wolnosci.

3 Por. np. wyrok ETPC z dnia 9 lipca 2013 r., Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii,
wyrok ETPC z dnia 4 wrzeénia 2014 r., Trabelsi p. Belgii.
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analiza aktualnego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej
ETPC), jest to bowiem kara niezgodna z art. 3 Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci (dalej EKPC)%. Ztozenie przez skazanego skargi
spowoduje, ze EPTC stwierdzi naruszenie EKPC, co w Swietle art. 540 § 3 k.p.k.
bedzie podstawa do wznowienia postepowania na korzy$é osoby skazanej, cho¢
wydaje sie, ze skazania z zastosowaniem omawianych przepiséw beda rzadkie,
albowiem sedziowie, majac $wiadomos¢ ich niezgodnosci z art. 3 EKPC, nie beda
ich stosowac lub beda stosowaé rzadko. Jezeli tak bedzie — nie niweluje to jednak
innych niekorzystnych dla RP skutkéw wprowadzenia tych przepiséw, ktére sa
niezalezne od tego, czy skazania z ich zastosowaniem beda mialy miejsce.
Zdaniem autoré6w w wyniku wprowadzenia przepiséw art. 77 § 3 i 4 k.k. mozemy,
niestety, realnie spodziewaé sie odméw wydawania przez inne paristwa $ciganych za
przestepstwa zagrozone taka kara albo skazanych na takie kary. Jest bowiem wysoce
prawdopodobne zaistnienie skutku procesowego w postaci odmowy wydania osoby
Sciganej w ramach stosowania ekstradycji czynnej sensu largo, zaréwno w ramach
klasycznej ekstradydji, jak i ENA wobec podejrzanych o przestepstwa zagrozone kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci, czyli w praktyce o zbrodnie zabéjstwa, niektére
typy kwalifikowane zgwatcenia oraz spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu
z nastepstwem $miertelnym albo skazanych na kare z zastosowaniem art. 77 § 314 k.k.

1. NIEZGODNOSC ART. 77 § 314 Z ART. 3 EKPC

Trafnie wskazuje sie w literaturze prawniczej, ze wyeliminowanie mozliwo$ci
warunkowego zwolnienia wyklucza w sposéb bezwzgledny realizacje jednego
z uznanych celéw karania.

Psychiatrzy, psychologowie i prawnicy (i inni specjalisci) wskazuja na niemozno$¢ posta-
wienia w stosunku do skazanego z géry generalnie i absolutnie negatywnej prognozy.
Byloby to wyrazem zalozenia absolutnej, bezwzglednej ,niepoprawialnoéci”. Ta za$ jest
racja pozorna, gdyz sprzeczna jest z obrazem bytu ludzkiego, ktéry ontologicznie zwia-
zany z historia, z czasem, nie jest ,bytem zamknietym”, lecz przeciwnie, jawi sie jako
kategoria dynamiczna i ciagle otwarta’.

Przedstawiciele nauki prawa karnego wielokrotnie wskazywali, ze wpro-
wadzenie do polskiego systemu prawnego mozliwosci wymierzenia kary niere-
dukowalnego dozywotniego pozbawienia wolno$ci narusza art. 3 EKPC, ktéry
zakazuje stosowania tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania oraz karania.
Podkre$lano, ze zalozenie z géry, iz odmawia sie oceny postepowania skazanego
przez powotany do tego organ, powoduje, ze wymierzona kara nabiera charakteru
wskazanego w art. 3 EKPC. Nie wylacza tego fakt, ze skazany moze sie ubiegad

4 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2, Dz.U. z 1993 ., nr 61, poz. 284.

5 L. Wilk, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci a instytucje warunkowego zwolnienia i prawa
taski, ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 10, s. 19.
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o ulaskawienie, gdyz jest to $rodek nadzwyczajny i dlatego ETPC uznal, ze tego
typu regulacja jest sprzeczna i narusza art. 3 EKPC®.

Jakkolwiek dokonany przez Polske wybér konkretnego systemu wymierzania
kary, wlacznie z regulacjami dotyczacymi warunkowego zwolnienia, zasadniczo
znajduje sie poza zakresem kontroli sprawowanej przez ETPC, to taki wybrany
system nie moze naruszaé zasad przyjetych w EKPC, a wiec w szczeg6lnosci w jej
art. 3, zakazujacym stosowania tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania.

W sprawie Vinter c. Zjednoczone Krélestwo” ETPC stwierdzil, ze art. 3 EKPC,
zakazujacy m.in. nieludzkiego lub ponizajacego karania, musi by¢ interpretowany
jako zawierajacy wymog redukowalnosci wymiaru kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci, czyli dokonania oceny umozliwiajacej wtadzom krajowym rozwazenie,
czy w trakcie obywania kary u skazanego na drodze do jego resocjalizacji nasta-
pity postepy na tyle istotne, ze jego dalsza izolacja nie moze juz by¢ uzasadniona
uprawnionymi wzgledami penologicznymi.

Wskazuje sie w literaturze, ze:

stwierdzenie to przez sam ETPC zostato uznane za przelomowe. W pézniejszym wyroku Tra-
belsi v. Belgia (wyr. ETPC z 4.9.2014 r., 140/ 10, Legalis) wiasnie sprawa Vinter zostata przywo-
tana jako zmieniajaca dotychczasowa linie orzecznicza ETPC, zgodnie z ktéra sama mozliwo$¢
korekty kary dozywotniego wigzienia, nawet uzalezniona wylacznie od swobodnego uznania
glowy panstwa, wystarczata, aby uznaé, ze zostaly spelnione wymagania art. 3 EKPCS.

Trafnie stwierdza R. Kierzynka:

od czasu wydania wyroku w sprawie Vinter strasburski standard ztagodzenia kary dozy-
wotniego wiezienia jest zatem spetniony tylko wéweczas, jezeli zwolnienie nastepuje na
podstawie okolicznosci, na ktére skazany ma wptyw, czyli oceny jego postawy i zacho-
wania. Ponadto Trybunat stwierdzil, ze wiezien skazany na dozywocie musi juz w chwili
orzeczenia tej kary dowiedzie¢ sie, co musi uczynic, aby by¢ brany pod uwage do zwol-
nienia i jakie warunki musi w tym celu spehnié, oraz o okresach, w ktérych taka kontrola
miataby sie odbywaé albo mozna byloby o nia wnioskowac. Standardéw tych zdaje sie
nie spelnia¢ utaskawienie, ktére moze nastapi¢ niezaleznie od oceny stopnia resocjalizacji
sprawcy. Z tego wzgledu nalezy podzieli¢ poglad, ze chodzi tu o dostep do instytucji
bedacych odpowiednikiem warunkowego zwolnienia, jak réwniez innych, lecz takich
tylko, do ktérych dostep zalezy od oceny postawy i zachowania samego skazanego®.

W tym kontekscie za btedny nalezy uzna¢ poglad J. Kluzy, ktéry stawia teze, ze
w zwiazku tym, iz w kilku wyrokach ETPC sprzed kilkunastu lat uznano prawo taski
glowy panstwa za wystarczajace do uznania kary dozywotniego pozbawienia wol-
nodci za redukowalna (wtedy juz byly to odosobnione wyroki, gdyz zdecydowanie

6 M. Platek, Opinia prawna na temat Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (druk 2154), s. 20-21, https:/ / orka.sejm.gov.pl/rexdomk8.nsf/0/EB55C-
1136FABB1F0C1258232004C80B4/ %24File /i331-18 A.rtf (dostep: 26.10.2023). Opinia ta zostata
wydana do projektu ustawy 2019 r., ktéry przewidywat analogiczny przepis.

7 Wyrok ETPC z dnia 9 lipca 2013 r., Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 66069/09, Legalis.

8 R.Kierzynka, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. D. Drajewicz, art. 6071, Legalis.

9 Ibidem.
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dominowata obecna linia orzecznicza) i, w konsekwengdji tego zgodna z art. 3 EKPC,
to orzecznictwo ETPC w tej kwestii jest niejednolite!?. Jak juz wczesniej wspomniano,
od wyroku ETPC z dnia 9 lipca 2013 w sprawie Vinter linia orzecznicza ETPC jest juz
jednolita, co powoduje, ze art. 77 § 3 i 4 k.k. w naszej opinii zostana uznane za niezgod-
nie z art. 3 EKPC, gdyz watpliwe jest, aby ETPC zmienit linie orzecznicza w kierunku
zmniejszenia ochrony praw cztowieka, zawezenia uksztattowanego rozumienia pojecia
godnosci cztowieka, humanitaryzmu karania oraz nieludzkiego i ponizajacego karania.

Rada Legislacyjna przy Prezesie Rady Ministréw, ktéra opiniowata projekt oma-
wianej nowelizacji, trafnie wskazata, ze:

Prezydent RP stosuje bowiem prawo taski w sposéb dyskrecjonalny, uznaniowy, bez
koniecznosci kierowania sie $ciSle okredlonym zestawem kryteriéw, w tym formalnie
bez konieczno$ci rozwazania, czy skazany (w tym na kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci) osiagnat juz wystarczajacy stopien rehabilitacji pozwalajacy mu powréci¢ do
spoleczenistwa. Tymczasem w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
stwierdza sie w tym kontekscie, ze jezeli przepisy prawa krajowego regulujace prezy-
denckie prawo taski nie obliguja prezydenta do dokonywania oceny, czy dalsze uwiezie-
nie skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnoéci jest uzasadnione wzgledami
penologicznymi oraz jezeli nie okreslaja konkretnych kryteriéw czy warunkéw jakimi
prezydent musi sie kierowac stosujac prawo taski oraz jezeli nie obliguja prezydenta do
okreslania (ujawniania) powodéw, dla ktérych zastosowat on lub odméwit zastosowania
prawa taski, wéwczas samo istnienie w prawie krajowym prezydenckiego prawa taski nie
jest wystarczajace dla uznania, ze kara dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwo-
$ci warunkowego przedterminowego zwolnienia jest zgodna z art. 3 Konwengjill.

W orzecznictwie ETPC powszechnie przyjmuje sie, ze wymierzenie kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci petnoletniemu sprawcy przestepstwa nie jest nie-
zgodne z Konwengcja pod warunkiem, ze nie jest razaco nieproporcjonalne oraz
jezeli istnieje zaréwno perspektywa zwolnienia, jak i mozliwoé¢ kontroli kary, przy
czym oba te warunki musza by¢ spelnione od momentu wymierzenia kary!2.

ETPC podkredla, ze skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci ma
prawo wiedzie¢, juz w momencie rozpoczecia jej odbywania, jakie przestanki musi
spelnié, aby mie¢ prawo do ubiegania sie o przedterminowe zwolnienie i na jakich
warunkach zwolnienie to moze nastapi¢, wiacznie z okresem odbywania kary, ktéry
musi uplynaé, aby miatl prawo do ubiegania sie¢ o warunkowe zwolnienie. Jezeli
prawo krajowe nie przewiduje zadnego mechanizmu ani mozliwosci kontroli kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci, niezgodnos¢ z art. 3 istnieje juz w momencie
wymierzenia takiej kary, a nie na pdézniejszym etapie pozbawienia wolnosci'3.

10 7. Kluza, Kara bezwzglednego dozywotniego pozbawienia wolnosci w Swietle orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 1, s. 21 i n.

I Opinia Rady Legislacyjnej z dnia 29 pazdziernika 2021 r. o projekcie ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (UD 281) z dnia 16 wrze$nia 2021 r.
i powotane tam wyroki ETPC https:/ /www.gov.pl/ web/radalegislacyjna/opinia-z-29-pazdz-
iernika-2021-r-o-projekcie-ustawy-o-zmianie-ustawy--kodeks-karny-oraz-niektorych-innych-
ustaw-ud-281-z-dnia-16-wrzesnia-2021-r (dostep: 26.10.2023).

12 Wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 2016 r., Murray przeciwko Holandii, skarga nr 10511/10.

13 Wyrok ETPC z dnia 20 maja 2014 r. Ladszl6 Magyar przeciwko Wegrom, skarga
nr 73593/10; wyrok ETPC z dnia 9 lipca 2013 r., Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii.
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ETPC stoi na stanowisku, ze art. 3 EKPC nalezy wykladaé¢ jako nakazujacy
wprowadzenie mozliwosci redukcji wymierzonej kary, pozwalajacej wladzom kra-
jowym na rozpatrzenie, czy zmiany w zyciu osadzonego sa tak powazne, a postep
resocjalizacyjny w toku odbywania kary jest tak znaczny, iz oznaczaja, ze dalsze
pozbawienie wolnoéci nie jest uzasadnione z uprawnionych wzgledéw penologicz-
nych. Jezeli prawo krajowe nie przewiduje mozliwosci takiej kontroli, catosé kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci nie bedzie zgodna z art. 3 EKPC!4. Wymierze-
nie osobie dorostej kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktéra nie moze ulec
skréceniu, pozbawia te osobe wszelkiej nadziei na zwolnienie narusza art. 3 EKPC1.
Skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnoSci powinien mie¢ realna szanse
powrotu do spoteczenstwa, co oznacza potrzebe zagwarantowania takim skazanym
mozliwosci czynienia postepéw na drodze do przedterminowego zwolnienia.

W przypadku wymierzenia kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia
wolnoéci skazany moze nie mie¢ motywadji do podjecia dziatan w kierunku wtasnej
resocjalizagji, co moze mieé negatywny wplyw na innych osadzonych oraz stan bezpie-
czenstwa i porzadku w zaktadzie karnym, w ktérym bedzie ja odbywat. Perspektywa
wezedniejszego zakonczenia odbywania kary jest bardzo silnym bodZcem, skianiaja-
cym skazanego do aktywnego wlaczenia sie w proces resocjalizacji. Zwraca sie bowiem
uwage na dyscyplinujaca funkcje mozliwosci warunkowego zwolnienia oraz fakt, ze
odebranie cztowiekowi jednego z najbardziej ludzkich uczuc — nadziei, stwarza sytuacje
»zwierzecia w klatce”, ktérego agresywnosc i desperacja moze by¢ jedynie hamowanaé.

Nalezy podkresli¢, ze przepis ten nie oznacza koniecznoSci przyznania skaza-
nemu prawa do warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty
kary, a wytacznie zagwarantowanie mu prawa do ubiegania sie o to. Konieczne jest
wiec takie uksztattowanie rozwiazan prawnych dotyczacych wykonywania kary
pozbawienia wolnosci, aby czas jej wykonywania uzalezniony byt od postepéw
resocjalizacyjnych skazanego, w tym od jego postawy i podjetej przez niego decyzji
o poddaniu sie oddziatywaniu resocjalizacyjnemu, co jest jego uprawnieniem, a nie
obowiazkiem. Dlatego wtasnie podejmowanie decyzji nieudzieleniu warunkowego
zwolnienia musi nastepowac na podstawie analizy sytuacji osoby skazanej w trakcie
odbywania kary, a nie w czasie wydawania wyroku skazujacego, do czego sprowa-
dza sie istota art. 77 § 31 4 k.k.

W zwiazku z niezgodnos$cia omawianej regulacji z art. 3 EKPC, potwierdzona
wyrokami ETPC odnosnie do analogicznych regulacji w innych krajach, polski sad
wymierzajacy kare nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci narazi
sie na zastosowanie przepisu niezgodnego z przepisami wyzszego rzedu.

Wprowadzona mozliwoé¢ wylaczenia przez sad w wyroku prawa do ubiegania
sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie stanowi wyraz catkowitego braku
zaufania do sadu penitencjarnego oraz opiera sie na absurdalnym zatozeniu, ze sad
wymierzajacy kare w lepszy sposéb oceni, czy pozostawanie skazanego na wolnosci
np. za 25 lat spowoduje trwate niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnoéci lub

14 Wyrok ETPC z dnia 3 lutego 2015 r., skarga nr 57592/08.
15 Wyrok ETPC z dnia 2 wrzesnia 2010 r., skarga nr 36295/02.
16 L. Wilk, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci..., op. cit., s. 19.
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wolnosci seksualnej innych oséb, niz sad penitencjarny, ktéry takiej oceny bedzie
dokonywat np. po 25 latach odbywania kary.
Trafnie wskazuje sie w literaturze, ze to:

sad ewentualnie orzekajacy w kwestii warunkowego zwolnienia za 25 lat dysponowat
bedzie stosowna wiedza oparta na zapewne zdecydowanie wiekszych mozliwosciach
diagnostycznych, niz dysponuje nimi nauka wspétczesna. Postep w zakresie nauk
medycznych, w tym zwiazanych z centralnym uktadem nerwowym i ingerowaniem
w funkcjonowanie mézgu, jest tak szybki, ze zaprawde trudno przewidzie¢, jakie beda
mozliwosci w tych dziedzinach za tak diugi czas. Opieranie sie zatem na wiedzy wspét-
czesnej co do mozliwosci korekty okreslonych cech osobowosci cztowieka, w perspektywie
orzekania o warunkowym zwolnieniu za 25 lat, nie wydaje sie przekonujace. Nawet jesli
taki postep medycyny nie nastapi, to tym bardziej sedziowie orzekajacy w przysztosci
doskonale z tego beda zdawali sobie sprawel”.

W tym kontekscie nalezy stana¢ na stanowisku, ze wymierzenie kary niereduko-
walnego dozywotniego pozbawienia wolnoéci realizuje wylacznie funkcje sprawie-
dliwosciowa prawa karnego, i to w jej najbardziej prymitywnym wydaniu (zemsta),
gdyz funkcje indywidualnoprewencyjna i ochronna mozna zrealizowac w identycz-
nym zakresie nie wymierzajac kary z takim zakazem, a funkgji ogélnoprewencyjnej
taki wyrok nie realizuje, gdyz potencjalni sprawcy przestepstw zagrozonych kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci nie zostana od ich popelnienia odwiedzeni
poprzez wymierzenie omawianego rodzaju kary innym sprawcom. W konsekwencji
powyzszego omawiane rozwiazanie normatywne jawi sie jako niespetniajace stan-
dardéw prawa karnego, réwniez z tego powodu, gdyz nie uwzglednia w zadnym
zakresie innych funkgji prawa karnego niz funkcja sprawiedliwo$ciowa.

Trafnie wskazuje sie w literaturze, ze proces resocjalizacji sprawcy moze zakon-
czy¢ sie sukcesem tylko wtedy, gdy skazany bedzie czynnie w nim uczestniczyt.
Perspektywa wczeéniejszego zakonczenia odbywania kary jest bardzo silnym
motywem sklaniajacym skazanego do aktywnego wlaczenia si¢ w proces resocja-
lizacji. Instytucja przedterminowego warunkowego zwolnienia ma bardzo istotne
znaczenie dla utrzymania dyscypliny w zaktadzie karnym. Brak mozliwosci wcze-
$niejszego zakonczenia odbywania kary powoduje, ze skazani nie sa dostatecznie
motywowani do przestrzegania regulaminu wieziennego!8.

Podkresla sie takze, ze rozwiazanie takie jest réwniez niezwykle niebezpieczne,
gdyz sytuacja wsp6twiezniéw i kadry wieziennej jest trudna w warunkach, gdy
skazany pozbawiony jest nadziei, i dlatego bedzie sprzeczne z tredcia art. 67 k.k.w.,,
nastawionego na dziatania w trakcie wykonywania kary na wzbudzeniu w ska-
zanym woli wspétdziatania na rzecz ksztattowania jego postaw tak, by zgodnie
z prawem funkcjonowaé w spoteczenistwie po odbyciu kary!.

17" T. Bulenda, ]J. Klimczak, D. Wozniakowska-Fajst, Mlodzi zabéjcy skazani na kare dozywotnego
pozbawienia wolnosci — sylwetka, czyn, polityka karania, w: Dozywotnie pozbawienie wolnosci. Zabéjca,
jego zbrodnia i kara, red. A. Rzepliiski, M. Ejchart-Dubois, M. Nietaczna, Warszawa 2017, Legalis.

18 A. Zoll, w: Kodeks karny. Czgsc 0gélna. Tom I. Czesc I1. Komentarz do art. 53-116, red. W. Wr6-
bel, Warszawa 2016, teza 7 do art. 77.

19 M. Platek, Opinia prawna na temat..., op. cit., s. 21.
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Wykluczenie szans na warunkowe zwolnienie przekresla sens wykonywanej pracy przez
kadre penitencjarna. Informacja, ze prawidtowe zachowanie, praca nad soba, udziat
w terapii, poprawne zachowanie, nagrody, brak kar, prospoteczna postawa — to wszystko
nic sie nie liczy i nie ma zadnego znaczenia, ma dewastujace efekty. Szkodzi pracy peniten-
gjarnej, zmniejsza bezpieczenstwo w zaktadach karnych: kadry i osadzonych oraz okazuje
lekcewazenie dla art. 40 Konstytugji RP, art. 41 ust. 3 Konstytugji RF, art. 53 § 1 k.k. i takze
dla art. 67 k.k.w. Rozwiazanie to jest réwniez sprzeczne z zaleceniem 102.2. Europejskich
Regut Wieziennych Rady Europy z 11 stycznia 2006 r. Reguta 102.2. przypomina, iz uwie-
zienie jest wskutek pozbawienia wolnosci kara sama w sobie dlatego rygor przewidziany
dla wiezniéw skazanych nie moze przyczynia¢ sie do zwiekszania cierpiefi towarzysza-
cych uwiezieniu. Zatozenie z gory, iz dozywotnio skazany jest pozbawiony szansy starania
sie 0 warunkowe przedterminowe zwolnienie jest regulacja niezgodna z zaleceniem 102.2.
Europejskich Regut Wieziennych?.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze wyroki wydane na podstawie art. 77 § 3 lub
4 k.k. beda skarzone do ETPC, ktéry bedzie stwierdzat naruszenie przez Polske
art. 3 EKPC i w konsekwengji tego zasadzac¢ na rzecz skazanego kompensate, chod,
co zostanie przedstawione w dalszej czesci artykutuy, jest to akurat najmniejszy pro-
blem, ktéry wyniknie z omawianej nowelizacji.

2. KONSEKWENCJE NIEZGODNOSCI ART. 77 § 314 K.K.
Z ART. 3 EKPC W ASPEKCIE WYKONYWANIA
EUROPEJSKIEGO NAKAZU ARESZTOWANIA

Istnieje réwniez bowiem powazne ryzyko, ze konsekwencja omawianej zmiany bedzie
to, iz panstwa cztonkowskie nie beda wyrazaé zgody na wykonanie Europejskiego
Nakazu Aresztowania i wcale nie beda mie¢ obowiazku osadzenia takich sprawcéw
we wlasnym zakresie, lecz w przypadku niewyrazenia takiej zgody niebezpieczni
zabdjcy, gwalciciele oraz sprawcy ciezkich uszczerbkéw na zdrowiu z nastepstwem
$miertelnym moga znalez¢ sie na wolnoéci. ETPC w wyrokach wydanych w spra-
wach: z dnia 9 lipca 2013 r., Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii?!, oraz z 4 wrze-
S$nia 2014 r., Trabelsi przeciwko Belgii??, orzekt bowiem, ze przekazanie podejrzanego,
nawet do panstwa niezwiazanego ETPC, bez ustalenia, czy i na jakich warunkach
w wypadku skazania na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bedzie mozliwe
ubieganie sie 0 wczesniejsze zwolnienie — narusza art. 3 ETPC.

Ponadto, zgodnie z art. 607r § 1 pkt 6 k.p.k., ,mozna odméwié wykonania nakazu
europejskiego, jezeli za czyn zabroniony, ktérego dotyczy ENA, w panstwie wyda-
nia nakazu europejskiego mozna orzec kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
albo inny $rodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci bez mozliwosci ubiegania
sie o jego skrécenie”. Odpowiedniki tego przepisu znajdziemy w ustawodawstwie
innych panstw, gdyz stanowi on implementacje art. 5 pkt 2 decyzji ramowej Rady
z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury

20 Ibidem.
21 Skarga nr 66069/09, Legalis.
22 Skarga nr 140/10, Legalis.

Tus Novum
2023, vol. 17, nr 4



104 TOMASZ TYBURCY, PIOTR ROGOZINISKI

wydawania oséb miedzy Panstwami Cztonkowskimi?3, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze
art. 607r § 1 pkt 6 k.p.k. jest przepisem o dos¢ ogdlnych przestankach zastosowa-
nia w poréwnaniu do przepisu implementowanego. Przestanke negatywna swojego
zastosowania okreSla bowiem jako brak mozliwosci ubiegania sie o skrécenie kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci, podczas gdy ww. przepis prawa UE jest pre-
cyzyjniejszy, okresla ja m.in. jako prawo do wystapienia o utaskawienie.

W literaturze mozna wyr6zni¢ dwa sposoby wykladni ww. pojecia , mozliwos¢
ubiegania sie o jego skrécenie”, o ktérym mowa w art. 607r § 1 pkt 6 k.p.k. Pierwsze
ze stanowisk bazuje na niestosowaniu standardéw wynikajacych z wyrokéw EPTC
(odnosnie do art. 3 EKPC), gdyz uznaje ono za mozliwo$¢ skrécenia takiej kary m.in.
prawo do ztozenia prodby o utaskawienie?*. Jak sie wydaje, takie szerokie rozumienie
omawianego terminu moze wynikaé z wyktadni odnoszacej sie do tresci przepisu
implementowanego, ktéry wskazuje wprost, ze mozliwos¢ niezastosowania ENA jest
wylaczona, gdy podejrzanemu w panstwie wydajacym ENA bedzie przystugiwac
prawo do wystapienia o zastosowanie utaskawienia. Wydaje sie jednak, ze pojecie
»Pprawo taski”, o ktérym mowa w tym przepisie, powinno by¢ wyktadane jako takie
prawo taski, ktérego zastosowanie jest uwarunkowane odpowiednim postepem
w resocjalizacji i skazany w chwili orzeczenia kary dozywotniego pozbawienia wol-
nosSci powinien mie¢ mozliwos¢ dowiedzenia sie, jakie sa przestanki warunkowego
zwolnienia. W Polsce instytucja utaskawienia przez Prezydenta RP takich warunkéw
jednak nie spelnia, co w naszej opinii ww. poglad nakazuje uznaé z btedny.

Nalezy przychyli¢ sie wiec do stanowiska przeciwnego, ktére opiera si¢ na
uwzglednieniu orzecznictwa ETPC i w konsekwencji tego sama mozliwo$¢ skréce-
nia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, uzalezniona wytacznie od swobod-
nego uznania glowy panstwa, nie wystarcza do uznania takiej kary za redukowalna,
a wiec nienaruszajaca art. 3 EKPC, gdyz w Polsce utaskawienie nastepuje na pod-
stawie okolicznosci, na ktére skazany ma wptywu, czyli podjecie decyzji o utaska-
wieniu nie nastepuje w zwiazku z ocena jego postawy i zachowania?>.

Jezeli wiec w ktéryms$ z krajéw UE odpowiednik 607r § 1 pkt 6 k.p.k. zostat
okreslony réwniez tak ogdlnie (bez wskazania expressis verbis prawa taski jako
przestanki redukowalnosci), to istnieje powazne ryzyko, ze kraje te beda mogty

2 Dz. Urz. UE L 22002 ., nr 190, s. 2. Zgodnie z jej art. 5 pkt 2, jedli przestepstwo stanowiace
podstawe Europejskiego Nakazu Aresztowania zagrozone jest kara dozywotniego pozbawienia
wolnoéci lub $rodkiem zabezpieczajacym, wykonanie przedmiotowego nakazu aresztowania
nastepuje pod warunkiem, ze w systemie prawnym wydajacego nakaz panstwa cztonkowskiego
istnieja przepisy dopuszczajace rewizje wymiaru kary lub zastosowanych srodkéw, dokonywa-
nej na wniosek lub najp6zniej po uptywie 20 lat, albo wystapienie o zastosowanie prawa taski,
0 co osoba ta ma prawo sie ubiega¢ na mocy obowiazujacego w wydajacym nakaz Panstwie
Cztonkowskim prawa lub praktyki, majac na celu unikniecie wykonania takiej kary lub érodka
zabezpieczajacego.

2 S, Steinborn, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 2, red. J. Grajewski, Warszawa
2013, s. 864-865; A. Gorski, A. Sakowicz, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sako-
wicz, art. 607, Legalis.

%5 Tak trafnie R. Kierzynka, w: Kodeks postepowania karnego..., red. D. Drajewicz, op. cit.
Por. réwniez B. Nita-Swiattowska, Mozliwos¢ orzeczenia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
bez dostepu do warunkowego przedterminowego zwolnienia jako przeszkoda ekstradycyjna wynikajgca
z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2017, nr 6, s. 27-33.
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odmoéwi¢ wykonania Europejskiego Nakazu Aresztowania wydanego przez Polske

wobec podejrzanych o przestepstwa zagrozone kara dozywotniego pozbawienia

wolnosci, czyli o zbrodnie zabdjstwa, niektére typy kwalifikowane zgwatcenia
oraz spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z nastepstwem $miertelnym.

Analogiczne ryzyko zaistnieje odnosnie do krajéw UE, ktére nie implementowaty

omawianej decyzji ramowej Rady.

Analizujac kwestie procesowego aspektu konsekwencji przyjecia w systemie
prawa polskiego kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci,
wazna kwestia jest wydawanie sprawcéw przestepstw zagrozonych taka kara przez
inne panstwa do Polski. Z punktu widzenia terminologicznego chodzi o instytugcje
ekstradycji sensu largo. Jest to pojecie zbiorcze, obejmujace wszystkie rodzaje przy-
musowego wydawania za granice lub sprowadzania z zagranicy oskarzonego w celu
przeprowadzenia przeciwko niemu postepowania karnego?¢. Przedmiotem zainte-
resowania w tym miejscu jest ekstradycja czynna, polegajaca na zadaniu wydania
sprawcy kierowanego przez wtadze polskie do panstwa, w ktérym znajduje sie osoba
Scigana?’. Obejmuje ona ekstradycje klasyczna oraz europejski nakaz aresztowania.

Pomimo tego ze przedmiotem niniejszych rozwazan jest wykonywanie Europej-
skiego Nakazu Aresztowania w odniesieniu do wydawania sprawcéw przestepstw
zagrozonych kara nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci, chwile
uwagi poswieci¢ nalezy réowniez ekstradyqji klasycznej. Ekstradycja jest instytucja
uregulowana w konwencjach miedzynarodowych?8, umowach bilateralnych lub
odbywa sie na zasadzie wzajemnosci. Unormowania kodeksowe sa za$ stosowane
subsydiarnie w stosunku do uméw miedzynarodowych (por. art. 615 § 2 k.p.k.).

Nalezy wskazaé, ze w interesujacym tu zakresie ustawowa regulacja ekstradycji
czynnej przewiduje dwa zakazy:

1) zakaz $cigania, skazania lub pozbawienia wolnosci, bez zgody panstwa wyda-
jacego, w celu wykonania kary za inne przestepstwo popelnione przed dniem
wydania, niz to, w zwiazku z ktérym nastapito wydanie (art. 596 k.p.k.);

2) zakaz wykonywania innych kar niz orzeczone za przestepstwa, co do ktérych
nastapito wydanie, w wypadku, gdy zastrzezono przy wydaniu, ze w stosunku
do osoby wydanej orzeczone juz kary beda wykonane tylko za te przestepstwa,
co do ktdrych nastapito wydanie (art. 597 k.p.k.).

Obydwa powyzsze zakazy moga mie¢ zastosowanie do sytuagji przyjecia w sys-
temie prawa polskiego kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolno-
Sci i kwestii ekstradowania osoby Sciganej lub skazanej.

W pierwszym wypadku pojawia sie kwestia zakazania przez panstwo wydajace
Scigania, skazania lub pozbawienia wolnosci w celu wykonania kary w odniesieniu
do przestepstwa zagrozonego nieredukowalnym dozywotnim pozbawieniem wol-
nosci. Zasada specjalnosci nie ma charakteru bezwzglednego, poniewaz panstwo
wydajace moze wyrazi¢ zgode na prowadzenie postepowania przeciwko osobie

2 Por. S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 655.

27 Por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, LEX/el. 2003, teza 1 do
art. 593.

28 W szczegblnoéci Europejska konwengja o ekstradycji z dnia 13 grudnia 1957 r. (Dz.U.
z 1994 r., nr 70, poz. 308-310), zwana dalej EKE.
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wydanej réwniez w odniesieniu do innych przestepstw anizeli te, w zwiazku z kté-
rymi doszto do wydania?. Jednakze jezeli pahstwo wydania, niezaleznie od tego,
czy jest strona EKPC, uznawatoby — zgodnie z orzecznictwem ETPC — kare nie-
redukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosSci za niezgodna z art. 3 EKPC,
a zatem niezgodna z prawem miedzynarodowym, to wéwczas powinno zakazaé
Scigania, skazania lub pozbawienia wolnosci w celu wykonania kary w odniesieniu
do sprawcy przestepstwa zagrozonego taka kara albo na nia skazanego. W praktyce
nalezy realnie liczy¢ sie z taka ewentualnoscia. Z kolei zwrécié tu trzeba jeszcze uwage
na odmiennoSci w zakresie regulacji tego zakazu, ktére niekiedy zawieraja umowy
miedzynarodowe. Przyktadowo, zgodnie z art. 28 ust. 2 EKE, panstwa-strony moga
zawiera¢ miedzy soba porozumienia dwu- lub wielostronne w celu uzupelnienia
postanowiert EKE lub utatwienia stosowania zawartych w niej zasad. Porozumienia
te moga réwniez tagodzi¢ rygory, jakie przewiduje w art. 14 EKE zasada specjalno-
§ci%. Takie rozwiazanie zawarte jest np. w umowie podpisanej 17 lipca 2003 r. w Ber-
linie miedzy Rzeczpospolita Polska a Republika Federalna Niemiec o uzupetnieniu
i utatwieniu stosowania EKE3!. Zgodnie z art. 7 ust. 4 tej umowy, w postepowaniu
o wydanie osoba Scigana moze o$wiadczy¢ dobrowolnie do protokotu przed sedzia
lub prokuratorem, po pouczeniu o skutkach prawnych tego o$wiadczenia, z petna
$wiadomoscia tych skutkéw, swa zgode na rezygnacje z zasady specjalnosci; zgoda
taka nie moze zosta¢ odwotana. Zgodnie z art. 615 § 2 k.p.k., w takiej sytuacji przepis
art. 596 k.p.k. nie ma zastosowania®2. W rozpatrywanej sytuacji decyzja lezataby
zatem w rekach samej osoby $ciganej, trudno jednak przypuszczaé, by byta ona
sktonna wyrazi¢ zgode na poniesienie odpowiedzialnosci za przestepstwo zagrozone
kara nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Natomiast w drugim wypadku chodzi o zakaz wykonywania kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci orzeczonej za inne przestepstwo niz za ktére nastapito wyda-
nie, jezeli miatoby by¢ ono uznane za nieredukowalne w Swietle prawa polskiego.
Przepis art. 597 k.p.k. odnosi sie wylacznie do wydania osoby Sciganej w celu wyko-
nania prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci. Znajduje on zastosowa-
nie wtedy, gdy prawomocnym wyrokiem polskiego sadu sprawca zostat skazany
za kilka przestepstw na kary pozbawienia wolnosci i aby méc je wykonad, wysta-
piono do panstwa obcego o wydanie sprawcy, natomiast panstwo to przy wyda-
niu zastrzegto, ze podstawe wydania stanowia tylko niektére z tych przestepstw3.
W zwiazku z tym konieczne jest takie dostosowanie wyroku, aby mozliwe byto
wykonanie kary pozbawienia wolnosci wytacznie za przestepstwa bedace podstawa
wydania, co nastepuje na posiedzeniu. W rozpatrywanej sytuacji panstwo wydania

2 B. Augustyniak, w: Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz aktualizowany, red.
D. Swiecki, teza 3 do art. 596. LEX/el 2023; S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany do art. 425-673
Kodeksu postepowania karnego, red. L.K. Paprzycki, LEX/el. 2015, teza 2 do art. 596.

30 Por. S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. L.K. Paprzycki, op. cit., teza 10 do
art. 596, LEX/el. 2015.

31 Dz.U. z 2004 r., nr 244, poz. 2451.

32 Postanowienie SN z dnia 21 stycznia 2009 r., V KK 231/08, ,Biuletyn Prawa Karnego
Sadu Najwyzszego” 2009, nr 3, s. 72.

3 S. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. L.K. Paprzycki, op. cit., teza 2 do art. 597,
LEX/el. 2015.
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mogloby - z przyczyn wskazanych powyzej — zezwalajac na wykonanie innych kar
pozbawienia wolnosci, orzeczonych przez polski sad wobec skazanego aktualnie
przebywajacego na terytorium tego panstwa, zakaza¢ wykonywania wobec skaza-
nego nieredukowalnej kary dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Wskazane powyzej w pkt 1 i 2 zakazy wiaza wladze polskie i moga by¢ wyko-
rzystywane przez inne panstwa uznajace nieredukowalne dozywotnie pozbawienie
wolnoéci za sprzeczne z prawem miedzynarodowym — poza rezimem wydawania
0s6b $ciganych na podstawie ENA — jako instrumenty uniemozliwiajace wykonanie
nieredukowalnych kar dozywotniego pozbawienia wolnoéci orzeczonych przez sady
polskie wobec obywateli Polski lub innych panstw, a nawet uniemozliwiajace wszcze-
cie i prowadzenie postepowania karnego o przestepstwa zagrozone takimi karami.

Przechodzac do zasadniczego instrumentu procesowego wykorzystywanego
w ramach ekstradyqji czynnej sensu largo, jakim jest ENA, nalezy przede wszystkim
zauwazy¢, ze jego gléwne znaczenie wynika z tego, iz jest on stosowany w rela-
gach z panstwami Unii Europejskiej (i niektérymi innymi panstwami’*), a wiec
z panstwami, z ktérymi Polska ma najéciSlejsze relacje miedzynarodowe, oraz tym
samym jest to instrument ekstradycyjny najczesciej stosowany w praktyce. Z tego
wzgledu to wladnie na obszarze stosowania ENA szczegdlnie widoczne i odczu-
walne moga by¢ konsekwengje przyjecia w prawie polskim nieredukowalnej kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktérej nie da sie pogodzi¢ z regulacjami praw-
nomiedzynarodowymi.

Regulacje polskiej ustawy procesowej dotyczace wystapienia do panstwa czlon-
kowskiego Unii Europejskiej o przekazanie osoby $ciganej na podstawie europej-
skiego nakazu aresztowania sa zamieszczone w rozdziale 65a Kodeksu postepowania
karnego. Rzecz oczywista, ze przepisy tego rozdziatu reguluja postepowanie zwia-
zane z wydaniem ENA przez sad polski w zwiazku z koniecznoscia zapewnienia
obecnosci osoby Sciganej za przestepstwo podlegajace jurysdykeji polskich sadéw
karnych, ktéra przebywa na terytorium panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej.
Wykonanie tego nakazu nastepuje w innym panstwie w celu przekazania Pol-
sce osoby Sciganej — a wiec na podstawie prawa obcego. Rozwazenie mozliwych
przyczyn odmowy wykonania ENA nie moze by¢ zatem dokonane na podstawie
kilkudziesieciu systeméw prawnych, gdyz nie byloby to operatywne ani konieczne.
Rzecz w tym, ze obowiazek wprowadzenia do ustawodawstwa wszystkich krajéw
cztonkowskich Unii Europejskiej tej instytucji procesowej wymusita decyzja ramowa
Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i proce-
dury wydawania os6b miedzy Paristwami Cztonkowskimi, zwana ,, decyzja ramowa”.
Zgodnie z art. 34 ust. 1 decyzji ramowej Panstwa Czlonkowskie zostaty zobowiazane
do podjecia niezbednych $rodkéw do wykonania jej przepiséw do dnia 31 grudnia
2003 r. Obowiazek implementowania decyzji ramowej do ustawodawstw panstw
cztonkowskich (co do celéw, jednakze z zachowaniem wyboru formy i Srodkéw do
ich realizagji dla panstw cztonkowskich) zostat okreslony w art. 34 ust. 2 Traktatu

34 Por. np. Rady z dnia 27 czerwca 2006 r. dotyczaca zawarcia Umowy miedzy Unia
Europejska a Republika Islandii i Krélestwem Norwegii w sprawie procedury przekazywania
0s6b miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej a Islandia i Norwegia, Dz. Urz. UE
z 21.10.2006, nr 292.2, s. 1.
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o Unii Europejskiej w wersji Traktatu z Nicei, ktéry zostal uchylony przez Traktat
z Lizbony. Jednakze norma o charakterze intertemporalnym (art. 9 Protokotu Nr 36
do traktatéw zatozycielskich®) utrzymata skutki prawne decyzji ramowych do czasu
uchylenia, uniewaznienia lub zmiany tych aktéw w zastosowaniu nowych Trakta-
tow. Istotne jest przy tym podkreslenie po pierwsze, ze w Swietle praktyki Komisji
Europejskiej do decyzji ramowych znajduja zastosowanie zasady transpozycji analo-
giczne do dyrektyw3¢. Po drugie za$, wskaza¢ wypada, ze Trybunatl Sprawiedliwosci
potwierdzit, iz decyzje ramowe maja charakter wiazacy, a fakt, ze 6wczesne przepisy
Traktatu o Unii Europejskiej wykluczaty mozliwosé wywotywania skutku bezpo-
Sredniego przez decyzje ramowe, nie stal na przeszkodzie dla zobowiazania sadéw
krajowych do dokonywania wyktadni prawa wewnetrznego zgodnie z decyzjami
ramowymi (zasada skutku posredniego)?”. Ma to istotne znaczenie praktyczne oraz
wplyneto m.in. na orzecznictwo sadéw krajowych w odniesieniu do ENA3. W uzu-
penieniu nalezy tez zaznaczy¢, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
zasada pierwszenstwa prawa UE odnosi sie réwniez do decyzji ramowych®.

Uwagi te sa w tym miejscu o tyle istotne, ze kwestie proceduralnych aspektéw
wydawania Polsce oséb $ciganych na podstawie ENA za przestepstwa, za ktére orze-
czono lub mozna orzec nieredukowalna kare dozywotniego pozbawienia wolnosci,
nalezy rozwazy¢ przede wszystkim na tle unormowan decyzji ramowej, do ktérej
wykonania zostaty zobowiazane Panstwa Cztonkowskie. Regulacje wewnetrzne tych
panstw musza bowiem prowadzi¢ do osiagniecia zatozonego przez decyzje ramowa
rezultatu. I tak, zgodnie z art. 5 pkt 2 decyzji ramowej wykonanie Europejskiego
Nakazu Aresztowania przez wykonujacy nakaz organ sadowy moze, z mocy prawa
wykonujacego nakaz panstwa cztonkowskiego, podlega¢ takiemu warunkowi, ze
jesli przestepstwo stanowiace podstawe europejskiego nakazu aresztowania zagro-
zone jest kara dozywotniego pozbawienia wolnosci lub Srodkiem zabezpieczajacym,
wykonanie przedmiotowego nakazu aresztowania nastepuje pod warunkiem, ze
w systemie prawnym wydajacego nakaz panstwa cztonkowskiego istnieja przepisy
dopuszczajace rewizje wymiaru kary lub zastosowanych srodkéw, dokonywanej na
wniosek lub najpézniej po uplywie 20 lat, albo wystapienie o zastosowanie prawa
faski, o co osoba ta ma prawo sie ubiega¢ na mocy obowiazujacego w wydajacym
nakaz panstwie cztonkowskim prawa lub praktyki, majac na celu unikniecie wyko-
nania takiej kary lub $rodka zabezpieczajacego. Jak byta o tym powyzej mowa, cho-
dzi tu jedynie o takie prawo taski, ktérego stosowanie przez gtowe panstwa wprost
zalezy m.in. od zachowania samego skazanego?, a nie czysto dyskrecjonalne — tak
jak w prawie polskim.

35 Dz. Urz. UEL, C 202, z 7 czerwca 2016 r.

36 Por. M. Szwarc, Decyzje ramowe jako instrument harmonizacji ustawodawstwa karnego pasistw
cztonkowskich, ,Panstwo i Prawo” 2005, z. 7, s. 22.

37 Por. wyrok TS z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03, p-ko Marii Pupino, ,,Zbiér
Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwoéci i Sadu Pierwszej Instancji” 2005, s. 1-5285.

38 Por. M. Kenig-Witkowska, A. Lazowski, w: Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, red.
M. Kenig-Witkowska, Warszawa 2015, s. 201.

39 Wyrok TS z dnia 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 p-ko Melloni, Lex.

40 Por. B. Nita-Swiattowska, Mozliwos¢ orzeczenia kary..., op. cit., s. 27-33, oraz W. Hermelin-
ski, B. Nita, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci bez dostepu do warunkowego przedterminowego
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Pomimo odwotania sie w art. 5 pkt 2 decyzji ramowej do warunku wynikajacego
z prawa wykonujacego nakaz panstwa cztonkowskiego, w literaturze wyrazono
poglad, ze jesli przestepstwo stanowiace podstawe ENA zagrozone jest kara dozy-
wotniego pozbawienia wolnoSci wykonanie nakazu moze nastapic tylko wéweczas,
gdy prawo panstwa wydania ENA dopuszcza rewizje wymiaru kary dokonywana
na wniosek lub najpézniej po uptywie 20 lat albo wystapienie o zastosowanie prawa
taski. Jezeli system prawny panistwa wydania nie przewiduje takich mozliwosci,
nalezy obligatoryjnie odmoéwié¢ wykonania ENA#. Warty uwagi jest fakt, ze jest
to jedyna podstawa odmowy, ktéra, opierajac sie na odmiennosci uregulowan
prawnych w panstwie wydania i wykonania, nie nawiazuje do faktu tresci samego
rozstrzygniecia, lecz do przepiséw prawa wykonawczego majacych wptyw na rze-
czywista surowos¢ orzeczonej sankcji2.

Regulacja wprowadzana przez polskiego ustawodawce kryteriéw redukowalnosci
nie spetnia, stad z mocy przepiséw krajowych implementujacych art. 5 pkt 2 decy-
zji ramowej panstwa wykonania ENA moga odmoéwi¢ jego realizacji. Jak podnosi
sie w orzecznictwie, panstwo wykonania nakazu moze zada¢ wszelkich informagji
od panstwa wydania ENA oraz korzysta¢ z informacji znanych mu z urzedu celem
weryfikagji, czy istnieja powazne i sprawdzone podstawy, aby uznad, ze osoba objeta
europejskim nakazem aresztowania wydanym w celu przeprowadzenia postepo-
wania karnego lub wykonania kary pozbawienia wolnosci bedzie ze wzgledu na
warunki jej pozbawienia wolnoéci we wskazanym panstwie narazona na rzeczywiste
niebezpieczenstwo nieludzkiego lub ponizajacego traktowania®3.

Polski ustawodawca implementowat art. 5 pkt 2 decyzji ramowej w art. 607r § 1
pkt 6 k.p.k., ktéry umozliwia sadowi odmowe wykonania ENA, jezeli za czyn zabro-
niony, ktérego dotyczy nakaz europejski, w panstwie wydania nakazu europejskiego
mozna orzec kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo inny srodek polegajacy
na pozbawieniu wolnoSci bez mozliwosci ubiegania sie o jego skrécenie. Zaznaczy¢
nalezy, ze — podobnie jak w art. 5 pkt 2 decyzji ramowej — odmowa wykonania
ENA z tego powodu stanowi przestanke fakultatywna. Mimo to zasadnie zauwaza
sie, ze wzgledy gwarancyjne uzasadniaja postulat, aby w razie stwierdzenia braku
mozliwodci ubiegania sie o skrécenie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
zasada byta odmowa wykonania ENA#. Trafnie podnosi sie tez w doktrynie, ze
treS¢ ustawy implementujacej nalezy wyktadaé w zgodzie z przepisami decyzji
ramowej, a zatem wprawdzie z brzmienia art. 607r § 1 pkt 6 k.p.k. zdaje sie wyni-
ka¢, iz dotyczy on wytacznie ENA wydanego w celu przeprowadzenia przeciwko
osobie $ciganej postepowania karnego, skoro mowa jest o zagrozeniu kara, jednakze
nalezy uwzgledni¢ tu réwniez tre$¢ art. 5 decyzji ramowej, w ktérych wyraznie

zwolnienia — refleksje w kontekscie gwarancji wynikajgcych z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
,Palestra” 2018, nr 10, s. 21-29.

41 Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 254.

42 Tbidem, s. 254.

4 Por. np. wyrok TS z dnia 5 kwietnia 2016 r., ,Zbiér Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
i Sadu Pierwszej Instancji” 2016, nr 4, poz. I-198; postanowienie SA w Katowicach z dnia 3 lutego
2010 r.,, II AKz 38/10, ,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach” 2010, nr 1, poz. 24.

4 8. Steinborn, w: Komentarz aktualizowany..., red. L.K. Paprzycki, op. cit.,, teza 15 do
art. 607r k.p.k., LEX/el. 2015.
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wskazano, ze chodzi tam o sytuacje, gdy ENA zostal wydany w celu wykonania
wyroku lub Scigania. Uwzgledniajac tez cel regulacji, trudno bytoby racjonalnie uza-
sadni¢ zapewnienie tej swoistej ochrony osobie, przeciwko ktérej toczy sie dopiero
postepowanie karne, za$ pominiecie skazanego, wobec ktérego kara dozywotniego
pozbawienia wolnoSci juz zostala orzeczona. Nalezy zatem przepis art. 607r § 1
pkt 6 wyktada¢ rozszerzajaco, zgodnie z art. 5 decyzji ramowej*5.

Podobnie zasadnie zwraca sie uwage na to, ze tres¢ tego przepisu wychodzi
naprzeciw wymogom wynikajacym z orzecznictwa EKPC. ETPC orzekt bowiem,
ze przekazanie podejrzanego, co trzeba wyraznie podkresli¢ — i to nawet do pan-
stwa niezwiazanego ETPC, bez ustalenia, czy i na jakich warunkach w wypadku
skazania na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bedzie mozliwe ubieganie
sie 0 wczesniejsze zwolnienie, narusza art. 3 ETPC?.

PODSUMOWANIE

Reasumujac, konsekwencja uznania nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia
wolnosci za sprzeczne z prawem miedzynarodowym, w szczeg6lnosci z wyrazonym
w art. 3 EKPC zakazem stosowania tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania,
jest wysoce prawdopodobne zaistnienie skutku procesowego w postaci odmowy
wydania osoby $ciganej w ramach stosowania ekstradycji czynnej sensu largo,
zaréwno w ramach klasycznej ekstradycji, jak i ENA. W odniesieniu do tej pierwszej
instytucji pafistwo wydajace, nawet nieuznajace jurysdykcji ETPC, kierujac sie jego
orzecznictwem w zakresie naruszenia prawa miedzynarodowego, moze zakazad
Scigania za takie przestepstwa lub wykonywania orzeczonej nieredukowalnej kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci. Réwniez w ramach wykonywania ENA pelna
podstawe do odmowy wydania osoby $ciganej w takich sytuacjach daje art. 5 pkt 2
decyzji ramowej, ktéry podlega implementacji w systemach prawa wewnetrznego
panstw cztonkowskich Rady Europy i powinien by¢ stosowany bezposrednio ze
wzgledéw gwarancyjnych. Co prawda nie mozna w sposéb jednoznaczny anty-
cypowad rozwoju praktyki obrotu miedzynarodowego dotyczacego ekstradycji
czynnej sensu largo, to jednak ksztattowanie sie linii orzeczniczej ETPC w zakresie
okreslenia nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci jako niespelnia-
jacego kryteriéw art. 3 EKPC, nawet biorac pod uwage funkcjonujacy w prawie
polskim model instytucji utaskawienia, napawa pesymizmem co do mozliwosci
skutecznego Scigania sprawcéw takich przestepstw przez polskie organy $cigania
i sady poza granicami kraju. W rezultacie wprowadzenia w prawie polskim kary
nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci mozemy, niestety, realnie
spodziewac sie odméw wydawania przez inne panstwa Sciganych o przestepstwa
zagrozone taka kara albo skazanych na takie kary.

4 Ibidem, teza 15 do art. 607r k.p.k.; B. Nita-Swiattowska, Komentarz do art. 607r k.p.k.,
t. VIL4, Legalis.

46 W wyrokach wydanych w sprawach: z dnia 9 lipca 2013 r., Vinter i inni przeciwko Wiel-
kiej Brytanii, oraz z 4 wrzesnia 2014 r., Trabelsi przeciwko Belgii (skarga nr 140/10, Legalis); por.
tez: B. Nita-Swiattowska, Mozliwos¢ orzeczenia kary..., op. cit., s. 27-33.
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STRESZCZENIE

Prezentowany artykul stanowi opracowanie majace odpowiedzie¢ na pytanie, czy w $wietle
przystugujacych MTK kompetencji mozliwe jest pociagniecie do odpowiedzialnosci Federagji
Rosyjskiej za zbrodnie popelnione w zwiazku z konfliktem w Ukrainie. Odpowiedz na to
pytanie nie jest jednoznaczna, zalezy ona bowiem od rodzaju popetnionych przestepstw, nie-
ktére bowiem z nich (jak np. zbrodnie agresji) nalezy uzna¢ w tym wypadku za wytaczone
spod jurysdykcji MTK. Artykut wskazuje réwniez na inne mozliwe sposoby pociagniecia Rosji
do odpowiedzialnosci, takie jak powotanie specjalnego trybunatu ad hoc, o ktérym szeroko
dyskutuje sie¢ w ramach UE, m.in. w Parlamencie Europejskim. Rezultatem tych dyskusji jest
rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 19 stycznia 2023 r.

Stowa kluczowe: Miedzynarodowy Trybunat Karny, konflikt w Ukrainie, kompetencje MTK,
mozliwo$¢ Scigania Federacji Rosyjskiej za zbrodnie miedzynarodowe
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ABSTRACT

The article is an essay to answer the question whether, in the light of the current Internalional
Criminal Court’s in Hague rights, it is possible to hold Russian Federation accountable for
international crimes. The answer to this question depends on the type of crimes committed,
as some of them (such as the crime of aggression) should be considered as excluded from
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the jurisdiction of the ICC. The article also points to other possible ways of holding Russia
accountable, such as the establishment of a special ad hoc tribunal, which is widely discussed,
among others, in the European Parliament. The outcome of these discussions is a resolution
of January 19, 2023.

Keywords: International Criminal Court, conflict in Ukraine, competences of ICC, the possi-
bility of prosecuting Russian Federation

WPROWADZENIE

W dniu 17 marca 2023 r. media na calym Swiecie zelektryzowata wiadomos¢, iz
Miedzynarodowy Trybunat Karny w Hadze wydat nakaz aresztowania Prezydenta
Federacji Rosyjskiej Wladimira Putina oraz prezydenckiej Komisarz do spraw
dziecka Marii Lwowskiej-Bietfowej. Powodem wydania nakazu staly sie przymu-
sowe deportacje ukrainskich dzieci z terenéw okupowanych w gtab Rosji. Jak
podat haski Trybunat w swoim o$wiadczeniu, posiada on uzasadnione powody
by sadzi¢, ze Prezydent Putin ponosi indywidualna odpowiedzialno$¢ karna za
zbrodnie wojenna polegajaca na bezprawnej deportacji dzieci oraz za bezprawne
przesiedlanie ich z okupowanych obszaréw Ukrainy do Rosjil. To samo dotyczy
Marii Lwowskiej-Bietowej2. Zarzucane zbrodnie mialy by¢ popelniane na okupowa-
nym terytorium Ukrainy co najmniej od poczatku inwazji na terytorium Ukrainy,
tj. od 24 lutego 2022 r.3

Miedzynarodowy Trybunal Karny (dalej MTK) jest obecnie jedynym organem
sprawujacym uniwersalna jurysdykcje w sprawach karnych na arenie miedzyna-
rodowej. Jednostki odpowiadaja przed nim za zbrodnie miedzynarodowe ujete
w art. 5 Rzymskiego Statutu MTK obejmujace swoim zakresem: zbrodnie ludobéj-
stwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne i zbrodnie agres;ji*.

Przez prawie pét wieku — niemal tak dlugo, jak istnieja Narody Zjednoczone — Zgroma-
dzenie Ogdlne dostrzegato potrzebe utworzenia trybunatu w celu $cigania i karania oséb
winnych takich zbrodni jak ludobdjstwo. Wiele os6b sadzito, ze przerazajace praktyki
stosowane w II Wojnie Swiatowej — obozy, akty okruciefistwa, eksterminacje, Holokaust —
nie moga sie powtdrzy¢. A jednak stato sie inaczej — w Kambodzy, w Boéni i Hercegowinie
i w Rwandzie. Nasze czasy — chocby ostatnia dekada — pokazaly, ze zdolnos¢ cztowieka do
czynienia zta nie ma granic. Ludobdjstwo jest stowem aktualnym takze w dzisiejszej dobie,
w biezacej, odrazajacej rzeczywistosci, ktéra wymaga od nas bezprecedensowych dziatans.

1 M. Del Monte, N. Barlaoura, Russia’s War on Ukraine Forcibly Displaced Ukrainian Children,
EPRS | European Parliamentary Research Service, PE 747.093 — April 2023, s. 1 i n.

2 https:/ /www.icc-cpi.int/situations/ ukraine (dostep: 20.05.2023).

3 https:/ / www.icc-cpiint/news/situation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-
vladimir-vladimirovich-putin-and (dostep: 16.05.2023).

4 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego z 17 lipca 1998 r. (Dz.U. 2003 r.,
nr 78, poz. 708 ze zm.).

5 Kofi Annan, byly Sekretarz Generalny ONZ, Fragment przeméwienia z okazji 50. rocz-
nicy powstania Miedzynarodowej Rady Adwokackiej 11 czerwca 1997 r., Nowy Jork, https://
www.unic.un.org.pl/ prawa-czlowieka/ historia/3145 (dostep: 20.05.2023).
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Ostatecznie, po wielu latach negocjacji toczonych w ramach ONZ, 15 czerwca
1998 r. w Rzymie na Konferencji Dyplomatycznej Petnomocnikéw Rzadéw do
spraw Utworzenia Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, w ktérej wzieli udziat
przedstawiciele 160 panstw, 33 organizacji miedzyrzadowych oraz 236 skupionych
w CICC organizagji pozarzadowych, Kofi Annan, Sekretarz Generalny Narodéw
Zjednoczonych, powiedziak:

Wieloletnie marzenie o statym miedzynarodowym trybunale karnym staje sie rzeczywi-
sto§cia. Ukaranie winnych przez Trybunat bedzie zado$¢uczynieniem dla 0séb (...), ktére
staly sie ofiarami zbrodni, a los sprawcéw stanie sie przestroga dla potencjalnych prze-
stepcéw. Dziatalno$é Trybunatu przyblizy dzien, w ktérym zadna wiadza, zadna armia
nie beda mogly bezkarnie narusza¢ praw cztowieka®.

Po wielu latach intensywnych wysitkéw spotecznosci miedzynarodowej 1 lipca
2002 r. powotano Miedzynarodowy Trybunal Karny. Traktat ustanawiajacy MTK
zostal przyjety na Konferencji Dyplomatycznej ONZ w Rzymie 17 lipca 1998 r.

MTK, jako organ staty, niepodlegajacy ograniczeniom czasowym ani terytorial-
nym, w swoim zatozeniu powinien by¢ bardziej skuteczny w osadzaniu przestepstw
niz dotychczasowe trybunaty powolywane ad hoc. Sam sposéb ,traktatowego”
powotania Trybunatu nie moze juz budzié zastrzezefr’. Nie beda juz mialy miejsca
sytuacje, w ktérych niektérzy podsadni — z gtéwnym inicjatorem wojny na Bat-
kanach, bytym Prezydentem Serbii Slobodanem Miloszewiczem na czele, z uwagi
na utworzenie Trybunatu Jugostowiafiskiego na mocy rezolucji Rady Bezpieczen-
stwa NZ, a nie w drodze konwengji miedzynarodowej — konsekwentnie zarzucali
Trybunatowi nielegalno$é i odmawiali prawa do orzekania w ich sprawach.

Najwazniejsza sita MTK, ktéra powinna jednak decydowaé w praktyce, czy Try-
bunat nie bedzie, jak wiele dotychczasowych inicjatyw ONZ, jedynie , przestroga
na pi$mie”$, jest powszechny i uniwersalny zasieg dziatania oraz szeroki wachlarz
przyznanych mu kompetengji. To ich analiza, w potaczeniu z ocena dopuszczalno-
§ci Scigania zbrodni miedzynarodowych przez Prokuratora MTK, udzieli odpowie-
dzi na pytanie o mozliwo$¢ Scigania sprawcéw konkretnych czynéw dokonanych
w wyniku agresji na Ukraine 24 lutego 2022 r.

KOMPETENCJE TRYBUNALU

Ogélny zakres kompetencji Trybunatu wyraza art. 1 Statutu MTK, ujmujac bardzo
szeroko czyny, ktére podlegaja Sciganiu. Statut w dalszych czeSciach, w sposéb
bardziej precyzyjny, okresla wtasciwos¢ przedmiotowa, podmiotowa, prawna czy
miejscowa Trybunatu.

6 Wypowiedz opublikowana na oficjalnej stronie internetowej O$rodka Informacji Orga-
nizacji Narodéw Zjednoczonych UNIC w Warszawie: www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/
mtk; cyt. za: J. Dziatak-Jankowska, Status polityczny oraz prawny miedzynarodowego korespondenta
wojennego, Warszawa 2015 (praca doktorska), s. 63.

7 M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, tom I, Zakamycze 2004, s. 112 i n.

8 M. Sterio, Y. Dutton, The War in Ukraine and the Legitimacy of the International Criminal
Court, ,,American University Law Review” 2023, nr 72 (779)/1, s. 728.
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KOMPETENCJE RATIONE MATERIAE

Kompetencje ratione materiae, a wiec wtasciwos¢ rzeczowa Trybunatu, wskazuja na
sprawy, ktére moga by¢ przez ten organ rozpatrywane. Do zakresu jurysdykcji MTK
nalezy rozpoznawanie najciezszych zbrodni wagi miedzynarodowej wymienionych
w Statucie. Wbrew wcze$niejszym planom Komisji Prawa Miedzynarodowego?,
przez wzglad na szacunek dla zasady nullum crimen sine lege, doprecyzowano
okreslenia czynéw zabronionych podlegajacych jurysdykgji Trybunatu, uzupetniajac
Statut o autonomiczne definigje poszczegélnych zbrodni.
Zgodnie z treécia Statutu, MTK moze rozpatrywaé sprawy dotyczace zbrodni:
ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych oraz zbrodni agres;i.
Ludobdjstwo jest zbrodnia, ktéra — jak podkreslat niejednokrotnie Sekretarz
Generalny ONZ — moze by¢ popelniana zaréwno w czasie pokoju, jak i wojny.
Posiada ona uznana w prawie miedzynarodowym definicje zawarta w Konwencji
z 9.12.1948 r. w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwal®. Definicja
konwencyjna zostata inkorporowana w catosci do art. 6 Statutu MTK. Ludobéjstwo
oznacza zatem ktérykolwiek z czynéw, dokonanych z zamiarem zniszczenia w cato-
Sci lub w czesci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej, polegajacy na:
zabdjstwie cztonkéw w/w grupy, powaznym uszkodzeniu ciata lub rozstroju zdro-
wia psychicznego cztonkéw grupy, rozmySlnym tworzeniu dla grupy warunkéw
zycia obliczonych na spowodowanie jej catkowitego lub czeSciowego zniszczenia
fizycznego, stosowaniu $rodkéw majacych na celu wstrzymanie urodzin w obrebie
grupy, przymusowym przekazywaniu dzieci cztonkéw jednej grupy do innej.
Wyraznie tez zostata przewidziana odpowiedzialnos¢ za bezposrednie
i publiczne podzeganie do popetnienia zbrodni ludobéjstwa, usitowanie popelnienia
takiej zbrodni, zlecanie, pomaganie wraz wspétudziat w niej (art. 25 pkt. 3 Statutu).
Pojecie ,,zbrodni przeciwko ludzkosci” pojawito sie po raz pierwszy na poczatku
XX w., ale ustalenie jej definicji sprawialo wiele probleméw. Dla celéw Statutu
MTK przyjeto, ze sa to czyny podjete dla wsparcia polityki pafstwowej, popetniane
w ramach rozlegtego lub systematycznego, $wiadomego ataku przeciwko ludnosci
cywilnej (art. 7). Do tych karalnych czynéw naleza m.in. masowe zabéjstwa, ekstermi-
nacje, niewolnictwo, przymusowe deportacje, tortury, przeSladowania na tle rasowym,
etnicznym, narodowym, politycznym lub z przyczyn uznanych przez prawo miedzy-
narodowe za niedopuszczalne, a takze inne nieludzkie czyny o podobnym charakterze.
Zaznaczy¢ nalezy, iz jednym z aktéw karalnych zakwalifikowanych jako zbrodnie
przeciwko ludzkosci sa przestepstwa na tle seksualnym (zgwatcenia, przymuszanie
do uprawiania prostytugji i in.), popelniane w sposéb masowy. Sa to sytuacje znane
z doniesierr medialnych opisujacych konflikt w Ukrainie, np. zbrodnie popetniane
w Buczy!l. Taka kwalifikacja prawna czynéw po raz pierwszy zostala zastosowana

9 P. Ogonowski, Koncepcja Miedzynarodowego Sqdu Karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998,
nr 7-8, s. 46.

10 Dz.U. z 16.01.1952 1., nr 2, poz. 9.

11 Na temat tzw. gwaltu ludobéjczego i mozliwosci pociagniecia przedstawicieli rosyjskich
sit zbrojnych za tego typu zbrodnie: O. Szkodzinska, Zasadnosc zarzutu gwattu ludobéjczego w kon-
tekscie trwajgcej wojny na Ukrainie, WPP 2023, nr 1, s. 37 i n.
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w przepisach Statutu Trybunatu ds. Bytej Jugostawii'2. Wczedniej bowiem przemoc
seksualna nie byta uznawana za zbrodnie, ale za staty ,element dziatan” kazdej
ze stron w konflikcie zbrojnym. Od 1993 r. czyny powyzsze, juz jako zbrodnie,
podlegaja Sciganiu i karaniu przez organ miedzynarodowy.

Zbrodnie przeciwko ludzkosci stanowia jedna z najpowazniejszych kategorii
czynéw podlegajacych jurysdykgji Trybunatu. Ich cecha charakterystyczna jest
fakt, ze podobnie jak zbrodnia ludobéjstwa, moga by¢ one dokonywane zaré6wno
w czasie konfliktéw zbrojnych, jak i w czasie pokoju. Takze i w tym wypadku Statut
MTK przewiduje odpowiedzialnoé¢ karna nie tylko sprawcy takiej zbrodni, ale tez
osoby, ktéra namawiata, naktaniata, zlecata popelnienie takiej zbrodni, pomagata
lub podzegata do jej popelnienia, jak tez usitowata jej dokona¢ (art. 25 pkt. 3).

MTK zostal zaprzysiezony w marcu 2003 r., Prokurator — w czerwcu 2003 r.
Pierwsza ze spraw wptyneta do Trybunatu juz w grudniu 2003 r. Wéwczas Prezy-
dent Ugandy zwrdcit sie do MTK ,z przedstawieniem sytuacji” dotyczacej prze-
stepstw popetnianych przez rebeliancka grupe LRA na terenie péinocno-wschodniej
Ugandy. Masowe zbrodnie popelniane przez LRA na ludnoéci cywilnej (m.in. przy-
musowe wecielanie dzieci ponizej lat 15 do armii, zbiorowe egzekucje, gwatty, nie-
wolnictwo seksualne, przymusowe przesiedlenia) stanowity zbrodnie przeciwko
ludzkosci podlegajace jurysdykcji Trybunatu. W lutym 2004 r. doszto w obozie
Barlony do kolejnego zamachu. Szacuje sie, iz na skutek dziatan LRA zostato tam
zamordowanych ponad 200 oséb. W o$wiadczeniu prasowym z 23.02.2004 r.13
Prokurator MTK zobowiazat sie wéwczas do podjecia wszelkich niezbednych kro-
kéw w celu zagwarantowania rzetelnego wyjasnienia sprawy i ukarania winnych.
Byta to wiec pierwsza sprawa, ktéra trafita na ,,wokande” Trybunatu. Od tego
czasu mineto 20 lat a Trybunal rozpatrzyt ponad 40 spraw, do tej pory wyltacznie
z Afrykil4. Pierwsza pozaafrykanska jest konflikt w Ukrainie.

Trybunat posiada réwniez jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni wojennych,
szczegolnie tych popelnianych na szeroka skale lub w ramach realizacji z géry usta-
lonego planu lub polityki (art. 8). Statutowa definicja zbrodni wojennych obejmuje:

W sytuagji miedzynarodowego charakteru konfliktu zbrojnego:

* Powazne naruszenie czterech Konwencji Genewskich o ochronie ofiar konflik-

téw zbrojnych z 1949 r.15

12 J. Nowakowska-Matusecka, Odpowiedzialnos¢ karna jednostek za zbrodnie popetnione w bylej
Jugostawii i w Rwandzie, Katowice 2000, s. 73-76.

13 Petny tekst oéwiadczenia Prokuratora MTK opublikowany zostat na oficjalnej stronie
internetowej Trybunatu: www.icc-cpi.int/ php/index.php (dostep: 20.05.2023).

14 Z tego powodu byl szeroko krytykowany (i bojkotowany) przez panstwa afrykanskie,
nazywany ,sadem kolonialnym” i ,spiskiem mocarstw zachodnich”. M. Sterio, Y. Dutton,
The War..., op. cit., s. 797 i n.

15 Konwencja Genewska z 12.08.1949 o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czyn-
nych; Dz.U. z 12.09.1956 r., nr 38, poz. 171. Konwencja Genewska z 12.08.1949 o polepszeniu
losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu; Dz.U. z 12.09.1956 r., nr 38, poz. 171.
Konwencja Genewska z 12.08.1949 o traktowaniu jeficow wojennych; Dz.U. z 12.09.1956 r., nr 38,
poz. 171. Konwencja Genewska z 12.08.1949 o ochronie oséb cywilnych podczas wojny; Dz.U.
z 12.09.1956 r., nr 38, poz. 171.
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,Grave breaches” okre§la art. 8 pkt. 2 (a) Statutu’6. Nie przytacza on konkretnych
postanowien Konwencji, lecz tylko wymienia akty, ktére takie naruszenia stanowia.
Zalicza sie do nich te dziatania, ktére sa wymierzone przeciwko ludziom (np. ranni,
chorzy, jeficy) lub dobrom (np. sprzet medyczny) podlegajacych szczegdlnej ochro-
nie, m.in. polegajace na: zamierzonym zabijaniu, torturowaniu, przeprowadzaniu
eksperymentéw biologicznych, umyS$lnym sprawianiu cierpien, niszczeniu lub
przywlaszczaniu cudzego mienia dokonywane na wielka skale bez koniecznosci
wojennej, zmuszaniu do stuzby w wojsku strony przeciwnej, pozbawianiu prawa
do sprawiedliwego procesu, bezprawnym deportowaniu, braniu zaktadnikéw.
¢ Inne powazne naruszenie praw i zwyczajow prawa miedzynarodowego!”.

Katalog czynéw zabronionych jest tu bardzo szeroki, obejmuje m.in.: atakowanie
lub bombardowanie niebronionych miast lub budynkéw, bezprawne uzywanie flag,
sztandaréw, oznak wojskowych przeciwnika, oznak ONZ lub Czerwonego Krzyza,
jezeli te dziatania skutkuja $émiercia osoby lub ciezkim uszkodzeniem ciata, atako-
wanie obiektéw kultu religijnego, szpitali, placowek pomocy humanitarnej, uzywa-
nie zakazanych przez prawo miedzynarodowe rodzajéw broni, werbowanie dzieci
ponizej lat 15 do udzialu w konflikcie, zgwatcenia, przymuszania do prostytugji,
gltodzenie ludnosci cywilnej lub uzywanie jej jako ,zywych tarcz”.

W sytuagji, gdy konflikt zbrojny nie ma charakteru miedzynarodowego:

e Powazne naruszenie tzw. zasady ,minimum humanitaryzmu” z art. 3 wspél-
nego dla czterech Konwencji Genewskich!8.

Wspomniana zasada dotyczy czynéw zabronionych popetnianych wobec 0s6b
niebioracych bezposredniego udzialu w dziataniach wojennych lub wobec tych,
ktérzy ztozyli bron albo zostali wylaczeni z walki z powodu choroby, ran czy
pozbawienia wolnosci. Zbrodnie te polegaja na dokonywaniu zamachéw na zycie,
godnos¢ osobista i nietykalno$é¢ cielesna wskazanych wyzej oséb, okrutnym trak-
towaniu i torturowaniu, braniu spo$réd nich zaktadnikéw, pozbawianiu prawa do
rzetelnego i sprawiedliwego sadu.
¢ Inne powazne naruszenie praw i zwyczajéw w obrebie ustalonych norm prawa

miedzynarodowego!®.

Lista przestepstw okreSlonych w art. 8 pkt. 2(e) Statutu stanowi katalog zamkniety.
Statut MTK, z racji swojej szczeg6lnej roli miedzynarodowego kodeksu karnego,
przez wzglad na powotywana juz wyzej zasade nullum crimen sine lege, zobligowany
jest do Scistego i niepozostawiajacego miejsca na watpliwosci uregulowania, jakie
to zbrodnie objete sa jurysdykcja MTK. Jest to kwestia szczegélnie istotna z punktu
widzenia konfliktéw o charakterze niemiedzynarodowym, ktére nadal budza zywe
dyskusje w nauce. Powszechnie przyjmuje sie, ze prawo strony do prowadzenia
okreslonych dziatan zbrojnych w konflikcie nie miedzynarodowym nie jest nieogra-
niczone, a uciekanie sie przez nia do pewnych metod walki jest wrecz wprost zaka-
zane. Zgodnie z Statutem, zabronione sa ataki na ludno$¢ cywilna, obiekty cywilne,

16 Rome Statute of the International Criminal Court, Article-by-Article Commentary, red. K. Ambos,
BECK 2022, s. 56 i n.

17 Ibidem, s. 182 i n.

18 Jbidem, s. 881 i n.

19 Tbidem, s. 929 i n.
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personel i obiekty zwiazane z pomoca humanitarna, werbowanie dzieci ponizej lat 15
do udziatu w konflikcie, dopuszczanie sie wszelkich form przemocy seksualnej, prze-
prowadzanie nieusprawiedliwionych leczeniem eksperymentéw medycznych lub
naukowych na przeciwniku, przymusowe przesiedlenia nie wynikajace z konieczno-
Sci wojskowej, bezpodstawne niszczenie mienia nieprzyjaciela.

Objecie jurysdykcja Trybunalu powyzszych czynéw jest stanowiskiem
w pelni uzasadnionym. Zdecydowana wiekszo$¢ zbrodni po II wojnie Swiatowej
(np. w Rwandzie) popetniono wtasnie w konfliktach o charakterze wewnetrznym.
Powszechne poczucie sprawiedliwosci wymaga zatem, aby ochrona przed tak ciez-
kimi zbrodniami zostata oparta na takich samych zasadach, w ramach ktérych funk-
gjonuja standardy ochrony w sytuacji konfliktu o charakterze miedzynarodowym.

MTK posiada kompetencje sadownicze takze w odniesieniu do zbrodni agresji
(art. 5 pkt. 1d), niemniej jurysdykcja w tym zakresie poczatkowo byta zawieszona
do czasu precyzyjnego zdefiniowania przestepstwa. Uchwalona w 1974 r. przez
Zgromadzenie Ogdélne NZ rezolucja?® okreélita agresje jako uzycie sity zbrojnej
przez panstwo przeciw suwerennosci, integralnosci terytorialnej lub niepodlegto-
Sci politycznej innego panstwa lub w jakikolwiek inny sposéb niezgodny z Karta
Narodéw Zjednoczonych.

Definicja ta stanowita jedna z opgji rozpatrywanych w Komisji Przygotowawczej
MTK na dalszym etapie ustalania znamion agresji. Obok projektéw zgtoszonych
m.in. przez kraje arabskie, przedmiotem obrad Komisji byla takze préba synte-
tycznego zdefiniowania zbrodni bez okreslania poszczegélnych, konkretnych jej
przejawow?!l. Kwestie kontrowersyjna stanowita w tej dziedzinie rola Rady Bez-
pieczenstwa NZ przy uznawaniu konkretnego dziatania za akt agresji, do czego
w $wietle Karty NZ organ ten posiada wylaczna kompetencje??. Propozycja roz-
wiazan dotyczacych zbrodni agresji zostata przedstawiona Zgromadzeniu Panistw —
Stron w celu ich przyjecia do Statutu na sesji Konferencji Rewizyjnej w Kampali
w dniach 10-11 czerwca 2010 r. (rezolucje nr 5 i 6)%. Consensus w tej materii stanowit
znaczne osiagniecie w dziedzinie rozwoju prawa miedzynarodowego, wptywajac
na jakos$¢ i ewentualna sprawno$¢ orzekania przez MTK, cho¢ spotkat sie takze
z krytyka w literaturze?*. Wprowadzono wéwczas do Statutu definicje zbrodni

20 Rezoludja z 14.12.1974 r. w sprawie definicji agresji [Definition of Aggression, United Nations
General Assembly Resolution 3314 (XXIX)], University of Minnesota, Human Rights Library, http://
hrlibrary.umn.edu/instree/ GAres3314.html (dostep: 15.05.2023). Nie nadano jej charakteru wiazace-
go, wskazano przykladowo czyny uznane za akty agresji, ale pozostawiajac katalog otwarty, np. atak
sit zbrojnych na terytorium innego panstwa, wysytanie przez panstwo lub w jego imieniu band lub
grup zbrojnych dokonujacych zbrojnych atakéw przeciwko innemu panstwu.

21 M. Plachta, Dalsze prace nad Miedzynarodowym Trybunatem Karnym, ,Prokuratura i Prawo”
1999, nr 6, s. 135.

22 Zagadnienie roli Rady Bezpieczenstwa NZ stato sie przedmiotem dyskusji od czasu sesji
Specjalnego Komitetu ONZ w Nowym Jorku, odbytej w dniach 04.08 — 15.08.1997 r. (raport
z prac Komitetu: , Prokuratura i Prawo” 1997, nr 10, s. 88-90).

2 Resolution RC/Res.6, tekst dostepny na stronie ONZ: https:/ / treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-10-b&chapter=18&clang=_en (dostep: 12.05.2023).

2 A. Reisinger Coracini, The Kampala Amendments on the Crime of Aggression Before Activa-
tion: Evaluating the Legal Framework of a Political Compromise — Part 1, OpinioJuris z 29.09.2017
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agresji oraz ustalono przebieg postepowania, w tym jego inicjowania, w przypadku
podejrzenia popetnienia tej zbrodni?.

Poczatkowo poprawki z Kampali ratyfikowaly zaledwie 43 panstwa, zatem
oczywiste bylo, iz procedura zacznie obowiazywac¢ — zgodnie z brzmieniem Sta-
tutu — dopiero po jej zaakceptowaniu przez panstwa-strony. Stato sie tak 15 grudnia
2017 r. Wéweczas Zgromadzenie Ogélne Panstw-Stron Statutu przyjeto rezolugje,
na mocy ktérej MTK uzyskatl jurysdykcje nad zbrodnia agresji od dnia 17 lipca
2018 r.26 Nalezy podnie$¢, co ma niebagatelne znaczenie dla czynionych rozwa-
zan, iz postepowanie przez MTK oparte jest na zasadzie skargowosci. Trybunat
nie dziata z urzedu, do zainicjowania postepowania przez Trybunalem potrzebne
jest , przedstawienie sytuacji” przez panstwo-strone, Rade Bezpieczenstwa ONZ
lub Prokuratora MTK?. Ukraina, co prawda, nie jest strona Statutu, co nie ozna-
cza jednak, iz Trybunatl nie moze wykonywac jurysdykcji w stosunku do zbrodni
popelnionych na jej terytorium. Ukraina uznata jurysdykce MTK i podjeta z nim
wspotprace juz w sprawie zbrodni przeciwko ludzkosci popetnionych na Majdanie
w okresie listopad 2013 — luty 201428 a nastepnie wszystkich zbrodni popetnionych
na terytorium Ukrainy de lege ferenda od lutego 2015 r.2° Mozliwe jest zatem obecnie
Sciganie wszystkich trzech typéw zbrodni: przeciwko ludzkosci, ludobéjstwa oraz
zbrodni wojennych. I tak sie stato w 2014 r.39, czego skutkiem jest toczace sie do dzi§
w MTK §ledztwo w sprawie zbrodni popelnionych w Ukrainie przez jakakolwiek
osobe i na dowolnej czesci jej terytorium. Jego wynikiem jest takze wydany w marcu
2023 r. nakaz aresztowania prezydenta Federacji Rosyjskiej oraz jego komisarz3!.

Sprawa nieco bardziej komplikuje sie w przypadku zbrodni agresji. Definicja
zbrodni agresji w wersji , pokampalifiskiej”’32 w art. 8bis ust. 1 Statutu stanowi, iz
zbrodnia agresji oznacza planowanie, przygotowanie, inicjowanie lub wykonanie,
przez osobe zajmujaca pozycje pozwalajaca na sprawowanie efektywnej kontroli
nad politycznymi lub militarnymi dziataniami panstwa lub tez nimi kierowanie,

oraz Part II, OpinioJuris z 2.10.2017. Teksty dostepne na stronie www.opiniojuris.org (dostep:
12.05.2023).

%5 Swoistym novum w stosunku do dotychczasowego stanu prawnego jest pominiecie wymo-
gu pierwszego strzatu, wedtug ktérego winna napasci jest strona, ktéra pierwsza uzyla sity. Try-
bunat moze uwzgledni¢ zaréwno pierwszenstwo uzycia sily, jak i animus aggressionis (fac. zamiar
napasci). E. Karska, Dorobek Konferencji Rewizyjnej Statutu MTK ze szczegdlnym uwzglednieniem
poprawki definiujgcej zbrodnie agresji, , Kwartalnik Prawa Publicznego” 2010, nr 3, s. 20.

26 M.S. Wong, Aggression and State Responsibility at the International Criminal Court, ,Interna-
tional and Comparative Law Quarterly” 2021, nr 70, s. 961-962.

27 A. Podkéwka, Miedzynarodowy..., op. cit., s. 55.

28 https:/ /www.icc-cpi.int/situations/ ukraine (dostep: 15.05.2023).

2 Ibidem.

30 https:/ /www.icc-cpi.int/ fr/news/le-procureur-de-la-cour-penale-internationale-fatou-
bensouda-ouvre-un-examen-preliminaire-en (dostep: 15.05.2023).

31 Doktadny zakres prac Trybunatu w tej sprawie w okresie od 2014 do 2022 r. prezentuje
H. Kuczyniska, Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 9 i n. Kolejny etap prac MTK na stronie: https:/ /
www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-vladimir-
vladimirovich-putin-and (dostep: 15.05.2023) oraz https:/ / www.icc-cpi.int/situations/ ukraine
(dostep: 15.05.2023).

32 https:/ /sip.lex.pl/ akty-prawne/ dzu-dziennik-ustaw / poprawki-do-rzymskiego-statutu-
miedzynarodowego-trybunalu-karnego-18753723 (dostep: 17.05.2023).
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aktu agresji®, ktory przez swdj charakter, wage lub skale3* w sposéb oczywisty
narusza Karte Narodéw Zjednoczonych. Niewatpliwie analizujac kompetencje
ratione materiae, pod tym wzgledem MTK moze posiadac jurysdykcje nad $ciganiem
zbrodni agresji dokonanej na Ukraine3®. Wskazany przepis jednakze nie pozwoli na
wszczecie postepowania przez Trybunatem z uwagi na brak przestanki jurysdykcji
osobowej (,,0soba zajmujaca pozycje pozwalajaca na efektywne sprawowanie kon-
troli (...) nad dziataniami paristwa lub tez nimi kierowanie”). Jurysdykgja taka moze
bowiem by¢ wykonywana tylko w stosunku do obywateli panstw, ktére ratyfiko-
waty Statut i poprawki z Kampali i tylko wéweczas, gdy takie panstwo nie wyltaczyto
tej jurysdykgji®®. Rosja, ktéra strona statutu takze nie jest, nie moze zosta¢ objeta
jurysdykcja w kontekscie zbrodni agresji, nawet bez wzgledu na to, czy popetni
te konkretnie zbrodnie na terytorium panstwa-strony Statutu, czy nie. Sciganie za
zbrodnie agresji niemozliwe byloby takze z innego, bardziej prozaicznego powodu.
Postepowanie takie jest uruchamiane i/lub toczy sie w $cistej wspétpracy z Rada
Bezpieczefistwa ONZ. Trudno sobie wyobrazi¢ aby Rada Bezpieczenstwa, ktérej
cztonkiem z prawem weta jest Federacja Rosyjska, przystata na takie rozwiazanie®.

KOMPETENCJE RATIONE PERSONAE

Kompetencje ratione personae, jako wlasciwos¢é podmiotowa sadu, wskazuja na pod-
mioty, ktére moga wystepowac przed Trybunatem w charakterze strony. Statut MTK
w art. 11 art. 25 pkt. 1 okreSla, iz jurysdykcja Trybunatu ma zastosowanie wytacznie
do oséb fizycznych winnych najpowazniejszych zbrodni wagi miedzynarodowe;j.
Wykluczona zostata w ten sposéb mozliwosé pociagniecia do odpowiedzialnosci
karnej przed MTK oséb prawnych czy panstw np. Federacji Rosyjskiej jako takiej.
Statut wytaczyt ponadto spod jurysdykcji MTK osoby, ktére w chwili popetnienia
zarzucanej im zbrodni nie ukonczyty 18 lat. Nalezy takze wyraznie zaznaczyd, iz
za zbrodnie prawa miedzynarodowego wskazane w Statucie (z wyjatkiem zbrodni
agresji) Scigane moga by¢ w réwnym stopniu osoby z obu stron konfliktéw. W przy-
padku zbrodni agresji — tylko ze strony agresora i to tylko indywidualnie wskazane

33 Art. 8bis ust. 2 definiujacy akt agresji: Poprawki do Rzymskiego Statutu Miedzynaro-
dowego Trybunatu Karnego, sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., przyjete podczas
konferengji rewizyjnej w Kampali (rezolucje nr 5 i 6) w dniach 10 i 11 czerwca 2010 r. Dz.U.
z 2018 r., poz. 1753. Na temat ,aktu agresji” np. J. Jurewicz, Jurysdykcja przedmiotowa Miedzynaro-
dowego Trybunatu Karnego, £6dz 2008, s. 83-97; M. Ptachta, Miedzynarodowy..., op. cit., s. 450-508;
J. Izydorczyk, P. Wilinski, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Zakamycze 2004, s. 58-60.

34 M.S. Wong, Aggression..., op. cit., s. 963, 966, 982.

3% Wywiad K. Nowakowskiej z B. Krzanem: Za wojneg w Ukrainie moze odpowiedziec nie tylko
Putin. Prof. Krzan: Zbrodnia wojenna i zbrodnia przeciwko ludzkosci na pewno sie kwalifiku-
ja, »,Gazeta Prawna” 2022, z 3 marca, wersja elektroniczna: https:/ /serwisy.gazetaprawna.pl/
orzeczenia/artykuly /8371206, putin-mtk-wojna-w-ukrainie-jak-wyglada-proces.html (dostep:
20.05.2023).

36 R.Heinsch, The Crime of Aggression After Kampala: Success or Burden for the Future?, ,Goet-
tingen Journal of International Law” 2010, nr 2, s. 721-723.

37 Szczegbétowo na temat takiego hipotetycznego postepowania w sprawie zbrodni agresji
na Ukraine: H. Kuczynska, Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 14 i n.
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w przepisie osoby, po spelnieniu szeregu wymogéw formalnych. Jak ttumaczyt
litewski europoset i byly premier A. Kubilius, zbrodnia agres;ji, jako matka wszyst-
kich zbrodni, w zadnym wypadku nie moze pozostaé¢ bezkarna. Nalezatoby zatem
rozwazy¢ ewentualne powolanie specjalnego trybunatu ad hoc do rozpatrzenia tylko
kwestii zbrodni agresji. Stanowitby on uzupelnienie dziatann dochodzeniowych
MTK i Prokuratora MTK, gdyz jego dziatalnos¢ takze obejmowataby kwestie zwia-
zana z zarzucanym ludobéjstwem, zbrodniami wojennymi i zbrodniami przeciwko
ludzkosci popetnianymi w Ukrainie, ale jego dziatalno$é, poprzez objecie swoja
jurysdykcja takze zbrodni agresji, wypetnitaby istniejaca w tym momencie luke3.

Bardzo istotnym elementem dotyczacym witasciwosci Trybunatu jest sformuto-
wana expressis verbis w Statucie zasada indywidualnej odpowiedzialnosci za czyn,
wyrazona w art. 25 pkt. 2. Kazda osoba fizyczna, ktéra byta sprawca bezposrednim
zbrodni, wspdlnikiem, zleceniodawca, podzegaczem, pomocnikiem lub osoba usi-
tujaca dokona¢ okreslonych statutem masowych zbrodni, ponosi odpowiedzialnos¢
karna w granicach swego zawinienia. Wykluczona zostata mozliwo$¢ ztagodzenia
kary lub nawet zwolnienia z odpowiedzialno$ci karnej os6b oskarzonych o popet-
nienie zbrodni z uwagi na ich pozycje jako gtowy panstwa, szefa rzadu, cztonka
parlamentu czy innego funkcjonariusza panstwowego. Trybunat nie uznaje bowiem
przywilejéw ani immunitetéw. Nie stanowia one same w sobie zadnej przeszkody
do wykonywania przez Trybunal przystugujacej mu jurysdykgji.

Odrebne przewidziana zostata odpowiedzialno$¢ zwierzchnika, ktéry wiedziat
lub mégt sie dowiedzie¢ o popetnieniu przez podwladnego aktéw zbrodni, ale nie
podjat krokéw, aby temu zapobiec lub ukaraé¢ winnego. Przetozony ponosi takze
odpowiedzialno$¢ karna na zasadach okreslonych w Statucie, jezeli $wiadomie zlek-
cewazyt informacje wskazujace na popetnienie lub zamiar popetnienia zbrodni przez
podwladnego, a zbrodnie te dotyczyly zakresu dziatalnosci objetej jego rzeczywista
kontrola. Podobnie sam fakt dziatania sprawcy na rozkaz rzadu lub przetozonego
nie zwalnia go od odpowiedzialnosci karnej, chyba ze na sprawcy ciazyt prawny
obowiazek wykonania rozkazu, polecenie nie byto w sposéb oczywisty bezprawne
lub oskarzony nie wiedziat o jego bezprawnosci. Oczywistej bezprawnosci, jako
»okolicznosci tagodzacej”, nie uwzglednia sie w przypadku zbrodni ludobéjstwa
i zbrodni przeciwko ludzkosci uznanych przez Statut za oczywiscie bezprawne.

Podstawowym warunkiem poniesienia odpowiedzialnoSci karnej jest dziatanie
umyslne sprawcy. Realizuje on znamiona zbrodni Swiadomie, tj. majac Swiadomos¢

3% E. Swietochowska, Nowa Norymberga: jak osadzic rosyjskich zbrodniarzy na czele z Puti-
nem?, ,Gazeta Prawna” 2022, z 30 grudnia, wersja elektroniczna https://www.gazeta-
prawna.pl/wiadomosci/swiat/artykuly /8621294, wojna-w-ukrainie-zbrodnie-wojenne-sad.
html; https:/ /www.dw.com/pl/europos%C5%82owie-rozliczy%C4%87-putina-nie-tylko-
%C5%BC0%C5%82nierzy | a-64449463 (dostep: 17.05.2023).

3 Powazne watpliwoéci w kontekécie immunitetéw przywédcéw panstw i mozliwosci
pociagania ich do odpowiedzialnosci przed MTK w kontekscie m.in. sprawy Al Bashira, ktéry
pomimo wydanych przez MTK w 2009 i 2010 roku nakazéw aresztowania, nie zostat dostarczony
do Trybunatu do dnia dzisiejszego: Y. Singhi, Head of State Immunity: The ICC’s Biggest Impediment,
,Indian Journal of International Law” 2021, nr 59, s. 391 i n. O koniecznoSci wsp6tpracy panstw
z MTK jako warunku jego sprawnego funkcjonowania takze: M. Sterio, Y. Dutton, The War...,
op. cit., s. 805.
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o wystapieniu skutku jako normalnego nastepstwa podjetego dziatania i z zamia-
rem popelnienia zbrodni, tj. wywotania okreslonego skutku. Zasadniczo nie ogra-
nicza odpowiedzialnosci dziatanie pod wplywem bledu - co do faktu lub prawa,
z wyjatkiem sytuacji, gdy wytaczona zostaje umyslnosé sprawcy.

Podstawy wylaczenia odpowiedzialnosci karnej Statut okresla w art. 3140. Ich
katalog nie jest Scisle zamkniety. Przyznano Trybunatowi prawo do uwzglednie-
nia innych podstaw wytaczenia odpowiedzialnosci przy rozpatrywaniu konkretnej
sprawy. Wsréd przestanek wymienia sie m.in. chorobe psychiczna lub uposledzenie
umystowe wytaczajace zdolnoé¢ do rozpoznania znaczenia czynu, dziatanie w obro-
nie wlasnej lub innej osoby, dziatanie pod wptywem przymusu spowodowanego
grozba bezposredniego pozbawienia zycia lub ciezkiego uszkodzenia ciata.

Sprawiedliwe osadzenie przed Trybunalem gwarantuje uniwersalna zasada
prawa karnego ne bis in idem. Nikt nie moze by¢ sadzony przez Trybunat za zbrod-
nie, w zwiazku z ktéra zostat juz przez MTK skazany lub uniewinniony. Podob-
nie nie mozna osoby pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej przed inny sad za
czyny, za ktére zostata ona juz osadzona przez Trybunal. Ograniczenie tej zasady
jest mozliwe tylko w razie nierzetelnego lub stronniczego procesu lub w sytuacji
przeprowadzenia postepowania przed innym sadem w celu ochrony danej osoby
przed jurysdykcja Trybunatu (art. 20 Statutu)*.

KOMPETENCJE RATIONE LOCI

Zakres kompetencji ratione loci pozwala na ustalenie wtasciwosci miejscowej Try-

bunatu, w zaleznosci od tego, gdzie zastaly popetnione czyny &cigane przez ten

organ. Statut MTK przewiduje zatem, ze Trybunat jest wladny wykonywa¢ swoja

jurysdykcje w stosunku do zbrodni popelnionych w:

1) panstwie ,miejsca czynu” albo rejestracji statku wodnego lub powietrznego
lub panstwie, ktérego obywatelem jest oskarzony — jezeli to pafistwo jest
Strona Statutu,

2) panstwie bedacym lub niebedacym strona Statutu pod warunkiem, ze ze stosow-
nym wnioskiem do Prokuratora wystapi Rada Bezpieczefistwa NZ dziatajac —
jako straznik §wiatowego pokoju i bezpieczeistwa — na podstawie rozdziatu VII
Karty NZ,

3) panstwie niebedacym strona Statutu, ktére jednak w drodze deklaracji, ztozonej
Sekretarzowi MTK juz po dniu wejécia w zycie Statutu, uznato jurysdykcje MTK
w odniesieniu do zbrodni, jak to miato miejsce w przypadku Ukrainy.
Zasadniczo MTK nie moze sadzi¢ przestepstw popelnionych na terytorium

panstw, ktére nie sygnowaty Statutu. Niemniej takie uregulowanie jurysdykgji Try-

bunatu znacznie ostabiloby zasieg jego dzialania, zwtaszcza ze ratyfikacji Statutu
nadal odmawia wiele panstw m.in. Izrael, Libia. Takze USA, ktére pretenduja do

40 M. Klamberg, Commentary Rome Statute, Part 3, 2016, pkt. 310-317; B. Krebs, Justification
and Excuse in Article 31 (1) of the Rome Statute, ,Cambridge Journal of International and Compara-
tive Law” 2013, nr 2, s. 382—410.

41 G. Conway, Commentary Rome Statute, Part 2, 2017, pkt 243-249.
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miana ,niosacego kaganek cywilizacji”42 wycofaty swéj podpis spod tekstu Sta-
tutu®3. W celu zapewnienia w $wiecie jednolitej, uniwersalnej jurysdykcji karnej,
przyznano jednak panstwu-stronie oraz Radzie Bezpieczenstwa ONZ prawo do
przedstawienia Prokuratorowi MTK sytuacji wskazujacej na popetnienie zbrodni
podlegajacej jurysdykcji Trybunatu, popetnionej w panstwie nie bedacym strona
Statutu. Mozliwe jest takze dzialanie Prokuratora MTK z urzedu, ktéry w trybie
art. 15 Statutu moze dokona¢ wstepnego badania sprawy i nastepnie wystapi¢ do
Izby Przygotowawczej z wnioskiem o upowaznienie do wszczecia postepowania
przygotowawczego. W przypadku konfliktu w Ukrainie nie tylko wtadze tego pan-
stwa wystapily na podstawie art. 12 ust. 3 Statutu juz w 2015 r. do MTK z dekla-
racja objecia zbrodni popetnionych na jej terytorium ,na przysztoéc¢”, ale zadanie
»zbadania sprawy” w trybie art. 14 Statutu zgtosito do prokuratora w marcu 2022 r.
czterdzieSci panstw-stron Statutu.

KOMPETENCJE RATIONE TEMPORIS

Przepis art. 1 Statutu MTK ustanowit Trybunat jako instytucje stata, niepodlegajaca
ograniczeniom czasowym. Zgodnie z zasada lex retro non agit jego jurysdykcja obej-
muje zasadniczo zbrodnie popetnione po wejéciu w zycie Statutu, tj. od 1 lipca 2002 r.
Wobec kazdego panstwa, ktére stanie sie strona Statutu po wskazanej dacie, Trybunat
moze wykonywacé swoja jurysdykcje jedynie w odniesieniu do zbrodni popelnionych
od dnia wejscia w zycie Statutu w stosunku do tego panstwa. Jezeli panstwo wcze-
Sniej ztozyto deklaracje o uznaniu jurysdykcji Trybunatu w odniesieniu do konkretnej
zbrodni, to wéwczas Trybunat ma prawo wykonywac swoje kompetencje jurysdyk-
cyjne wobec tej konkretnej zbrodni od daty okreslonej w deklaracji, a wobec pozo-
statych zbrodni — od momentu wejscia w zycie Statutu w stosunku do tego panstwa.
Ukraina juz 25 lutego 2014 r. wystapita do Trybunatu z deklaracja objecia jego jurys-
dykgja zbrodni majdariskich, z druga za$ 8 wrzeénia 2015 r., oddajac pod jurysdykgcje
MTK wszystkie zbrodnie popetnione na terytorium Ukrainy od 20 lutego 2015 r.45

42 https:/ /www.rp.pl/literatura/art5632541-koniec-swiata-kowbojow (dostep: 19.05.2023).

4 W maju 2002 r. amerykanski podsekretarz Generalny do spraw stosunkéw miedzynaro-
dowych Marc Grossman oglosit, iz USA oficjalnie wycofuja podpis ztozony pod Statutem przez
prezydenta Clintona. W listopadzie 2016 roku takze Rosja oglosita — na podstawie dekretu pre-
zydenta Rosji — ze wycofuje swéj podpis pod traktatem (chociaz oba kraje podpisaty traktat
w 2000 r.). Z tego powodu Prezydent Putin nie musi zostac zatrzymany w granicach Rosji w celu
dostarczenia przed MTK. D. Zdrojewski, Zte wiesci dla Putina. Sojusznik Rosji chce ratyfikowac
Statut Rzymski, tekst na stronie: https:/ /wydarzenia.interia.pl/zagranica/news-zle-wiesci-dla-
putina-sojusznik-rosji-chce-ratyfikowac-statu,nld,6673000# utm_source=paste&utm_mediu-
m=paste&utm_campaign=firefox (dostep: 12.05.2023).

44 https:/ /www.icc-cpi.int/situations/ ukraine (dostep: 20.05.2023).

4 Declaration of the Verkhovna Rada of Ukraine: https://www.google.pl/url?sa=i&rct-
=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0CAIQw7AJahcKEwjY-Pbkj4H_AhU
AAAAAHQAAAAAQAg&url=https%3A%2F%2Fwww.icc-cpi.int%2Fsites % 2Fdefault%2Ffiles
%2FitemsDocuments%2F997%2FdeclarationVerkhovnaRadaEng. pdf&psig=AOvVaw3fmDScZFs
7IShPfPfpTmiu&ust=1684576687452177. Drugi dokument na stronie: https:/ /www.google.pl/
url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0CAIQw?7AJahcKEwi4rce
-kIH_AhUAAAAAHQAAAAAQAg&url=https%3A%2F%2Fwww.icc-cpi.int%2Fsites%2Fdefault
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KOMPETENCJE RATIONE IURIS

Kompetencje ratione iuris okreélaja, ktére przepisy prawne sa wtasciwe do
stosowania w postepowaniu przed MTK. W statutach Trybunatéw karnych ds. bytej
Jugostawii i Rwandy wtasciwos¢ taka nie zostata wprost wyszczegdlniona®t. Statut
statego Trybunatu przewiduje natomiast — podobnie jak statut Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci — expressis verbis w art. 21, z jakiego zakresu zrdédet
prawa ma korzysta¢ Trybunat i jego organy. W pierwszej kolejnoéci MTK stosuje:
Statut, Elementy Definicji Zbrodni#’, Reguty Procesowe i Dowodowe*, a takze
odpowiednie konwencje oraz zasady i reguly prawa miedzynarodowego. Dopiero
w przypadku braku zastosowania powyzszych zrédet dziatalnoé¢ Trybunatu moze
oprzec sie na ogélnych zasadach prawa wyinterpretowanych przez MTK z praw
krajowych réznych systeméw prawnych $wiata, wlacznie z prawem krajowym
panstw, ktére same wykonywatyby jurysdykcje, pod warunkiem, Zze nie sa one
sprzeczne z Statutem i standardami miedzynarodowymi. Wykladnia stosowanego
prawa dokonywana przez MTK musi by¢ zgodna z podstawowymi gwarancjami
praw cztowieka i pozbawiona jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na wiek,
rase, jezyk, religie, pochodzenie narodowe, etniczne, majatek lub inny status.
Niezaleznie od szerokiego katalogu kompetencdji przyznanych Miedzynarodo-
wemu Trybunalowi Karnemu, $ciganie i sadzenie zbrodniarzy jest przede wszyst-
kim obowiazkiem panstw, a wszczecie sprawy przed Trybunalem nastapi tylko
w sytuacji niewywiazywania sie przez panstwo z tego obowiazku, tj. w przypadku,
gdy panstwo ,nie zechce” lub ,nie bedzie w stanie” skutecznie $ciga¢ przestepstw
(np. ze wzgledu na zapa$¢ wymiaru sprawiedliwosci). Jest to fundamentalna prze-
stanka komplementarnoéci, na ktérej opiera sie cata idea Trybunalu oraz koncep-
gja Statutu. Istota bowiem MTK jest ,wymuszanie” na panistwach wykonywania
swoich kompetencji oraz ,kontrola” tego wykonania®, a dopiero w drugiej kolej-
noéci — wykonywanie jurysdykcji zamiast panstwa, aby najciezsze zbrodnie nie
pozostawaty bezkarne. Doprecyzowujac pierwszenistwo dla jurysdykeji krajowych,
nalezy zaznaczy¢, iz przede wszystkim to sady rosyjskie oraz ukrainiskie albo
kazdego innego panstwa posiadajacego jurysdykcje w stosunku do popetnionych
zbrodni, sa zobligowane do prowadzenia postepowan. Ustalajac kompetencje MTK

%2Ffiles%2Ficcdocs%2Fother%2FUkraine_Art_12-3_declaration_08092015.pdf&psig=AOvVaw-
231EmxAcewXAdk2iN2vsB8&ust=1684576884692282 (dostep: 12.05.2023).

46 Szerzej na ten temat: A. Podkéwka, Miedzynarodowy Trybunat Karny jako wypetnienie , luki
bezkarnosci” w prawie miedzynarodowym, ,Zeszyty Naukowe TD UJ, Nauki Spoteczne” 2018,
nr 2 (21), s. 49.

47 M. Plachta, Migdzynarodowy..., op. cit., s. 212-227.

48 Reguty Procesowe i Dowodowe powinny by¢ stosowane tacznie z postanowieniami Sta-
tutu przy rozpatrywaniu przez Trybunat konkretnej sprawy. Stanowia one tego rodzaju instru-
ment prawny, ktéremu podporzadkowano zasady wydawania orzeczen przez MTK. W Nocie
Wyjasniajgcej dotaczonej do Regul zastrzezono, ze postanowienia Regul nie moga wplywac
w jakikolwiek sposéb na system sadownictwa krajowego Paristwa-Strony Statutu. M. Plachta,
Miedzynarodowy. .., op. cit., s. 227-249.

49 M. Plachta, A. Wyrozumska, Problem ratyfikacji Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego (uwagi polemiczne w zwigzku z artykutem Karola Karskiego), ,Pafistwo i Prawo” 2001, nr 5,
s. 95-96.
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do prowadzenia postepowania, zawsze nalezy ja wykaza¢ na podstawie zasady
komplementarnosci®0. Trudno oczekiwaé, aby w aktualnej sytuacji politycznej pan-
stwo-agresor rzeczywiscie osadzito sprawcéw popetnianych zbrodni. Trudno takze,
aby byto w stanie dokona¢ tego panstwo-ofiara, cho¢ bytaby to sytuacja najbardziej
zrozumiata®!. Natomiast kompetencje panstw trzecich moga budzi¢ pewne watpli-
wosci. Swoisty precedens w tej kwestii powstal w Norymberdze, gdzie taka mozli-
wos¢ zostala dopuszczona®2. Wydaje sie, iz z perspektywy polskiej, taka mozliwosé
istnieje na bazie regulagji art. 112 k.k.53

WNIOSKI

Od 2014 r. toczy sie w MTK postepowanie w sprawie zbrodni dokonanych przez
Rosje w Ukrainie (z wyjatkiem zbrodni agresji). Jak wida¢ na jej przyktadzie,
modele Scigania zbrodni miedzynarodowych nie sa spdjne. Jak stusznie twierdzi
m.in. H. Kuczynska, zbrodnia agresji moze by¢ écigana, niestety, tylko w przypadku
panstw, ktére poddaty sie dobrowolnie tego typu jurysdykgji. Ostabia to znacznie
role MTK na arenie miedzynarodowej, gdyz ograniczenie przestanek odpowiedzial-
noSci za zbrodnie agres;ji do de facto przywddcéw panstw przyjmujacych jurysdykgje
powoduje, iz nie sa oni — co zrozumiale — zainteresowani podpisywaniem na siebie
tego rodzaju ,cyrografu”>*. I tak jak mozliwe jest pociagniecie przywddcéw rosyj-
skich do odpowiedzialnosci przed MTK za pozostate zbrodnie (nalezy jednakze

50 Szczegbtowo na temat zasady komplementarnoéci m.in. J. Helios, Legalnos¢ (nielegalnosc)
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w Hadze —rozwazania w oparciu o zasadg suwerennosci panstw-stron
Statutu MTK, , Zeszyty Naukowe PWSZ w Legnicy” 2007, nr 1, s. 52in.; K. Marshall, Prevention and
Complementarity in the International Criminal Court: A Positive Approach, https:/ /www.google.pl/
url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0CAIQw7AJahcKEwjw
of2C70H_AhUAAAAAHQAAAAAQAg&url=https%3A%2F%2Fwww.corteidh.or.cr%2Ftabla-
$%2Fr24177 pdf&psig=AOvVaw3ZSx1KAT3omvDJP2gNsves&ust=1684601998422912 (dostep:
20.05.2023); T. Augusto, Having Regard to the Jurisprudence of the ICC, Consider Whether the Concept
of "Complementarity” in the Rome Statute is Working, https:/ / giuricivile.it/ complementarity-in-the-
-rome-statute/ (dostep: 20.05.2023).

51 Oczywiscie w Ukrainie tocza sie tysiace ledztw dotyczacych popelnienia na terenie kraju
zbrodni z zakresu prawa miedzynarodowego, przez wojska zaréwno rosyjskie, jak i biatoruskie.
Takze w Polsce ruszyto w marcu 2022 r. $ledztwo w sprawie zbrodni wojennych w Ukrainie na
podstawie art. 117 k.k. Posiada ono charakter ,, pomocniczy” wobec postepowania prowadzo-
nego przed MTK. https:/ /www.dziennikprawny.pl/pl/a/ruszylo-sledztwo-w-sprawie-zbrodni-
wojennych-na-ukrainie (dostep: 17.05.2023). Takie podejscie w kwestii §ledztwa w Polsce moze
budzié¢ watpliwosci gdyz to dziatalnos¢ MTK powinna mie¢ charakter komplementarny, a nie
odwrotnie. Pojawia sie takze watpliwo$¢ w zakresie zgodnoéci znamion z art. 117 k.k. z definicja
zbrodni w prawie miedzynarodowym. Postepowania prowadzone sa takze w szeregu innych
panstw (np. na Litwie, ktéra jako pierwsza takze wystapita w tej sprawie do MTK, w Estonii,
na Stowacji, w Niemczech) oraz w ramach UE w ramach wsparcia udzielonego przez Eurojust.
https:/ /www.gazetaprawna.pl/ wiadomosci/swiat/ artykuly /8389013, eurojust-wspiera-wspolny
-zespol-dochodzeniowy-w-sprawie-zbrodni-wojennych-na-ukrainie.html (dostep: 17.05.2023).

52 Trudno wskaza¢ tu ochrone uniwersalna uzasadniajaca istnienie tego typu kompetencji,
gdyz, jak stusznie podnosi sie w literaturze, brak jest traktatu, ktéry obowiazek taki by wpro-
wadzal.

5 Kodeks karny ustawa z dnia 6.06.1997, Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553 ze zm.

54 H. Kuczynska, Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 26.
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pamietaé o koniecznosci dostarczenia takiej osoby przed MTK, gdyz Trybunat nie
proceduje pod nieobecnos¢ oskarzonego)®s, tak w przypadku zbrodni agresji w gre
wchodzi albo odpowiedzialnoé¢ przed sadami krajowymi (aktualnie mato praw-
dopodobne) badZz powotanie specjalnego quasi-trybunatu przeznaczonego do osa-
dzenia zbrodni agresji, co zaproponowat litewski polityk A. Kubilius juz w 2022 r.56

Taki projekt rzeczywiscie zostat przyjety w Parlamencie Europejskim rezolucja
z 19 stycznia 2023 .57 Ponownie potepiono w nim agresywna wojne Rosji przeciwko
Ukrainie, wyrazono niezachwiane poparcie dla niepodlegtosci, suwerennosci i inte-
gralnosci terytorialnej Ukrainy w granicach uznanych przez spoteczno$é¢ miedzyna-
rodowa oraz wezwano Rosje do natychmiastowego zaprzestania wszelkich dziatan
wojskowych na Ukrainie i do bezwarunkowego wycofania wszystkich sit zbrojnych
i sprzetu wojskowego z catego uznanego miedzynarodowo terytorium Ukrainy.
Wyraznie podkredlono, ze rosyjska zbrodnia agresji na Ukrainie stanowi wyrazne
i niekwestionowane naruszenie Karty Narodéw Zjednoczonych, co w interesie
Swiatowego bezpieczenstwa i porzadku miedzynarodowego nie moze pozostaé
bez odpowiedzi spotecznodci miedzynarodowej. Z tego tez powodu podkreslono
pilna potrzebe, by UE i jej panstwa cztonkowskie, w &cistej wspétpracy z Ukra-
ina i spoteczno$cia miedzynarodowa, najlepiej za posrednictwem ONZ, dazyty do
utworzenia specjalnego miedzynarodowego trybunatu do Scigania zbrodni agres;ji
przeciwko Ukrainie popelnionej przez przywédce Federacji Rosyjskiej i jej sojusz-
nikéw oraz do znalezienia rozsadnego prawnie, wspdlnego sposobu postepowania
w tej sprawie. Zauwazono, ze utworzenie takiego trybunatu wypetnitoby duza luke
w obecnej strukturze instytucjonalnej miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwo-
$ci w sprawach karnych.

W rezolugji podkredlone zostato takze, ze specjalny trybunat miedzynarodowy
bedzie musiat posiada¢ jurysdykcje do zbadania nie tylko sytuacji prezydenta
Putina oraz przywdédcéw politycznych i wojskowych Federacji Rosyjskiej, ale
takze prezydenta Lukaszenki oraz przywédcéw politycznych i wojskowych Bia-
torusi, jako panstwa umozliwiajacego ataki, z terytorium ktérych i przy wsparciu
logistycznym ktérych, Federacja Rosyjska prowadzi agresywna wojne przeciwko
Ukrainie, poniewaz miesci sie to w kategorii zbrodni agresji zgodnie z art. 8bis Sta-
tutu. Podkreslono, ze prace przygotowawcze UE w sprawie specjalnego trybunatu
powinny rozpocza¢ sie bezzwlocznie i koncentrowac sie na ustaleniu warunkéw dla
specjalnego trybunatu we wspétpracy z Ukraina oraz wspieraé¢ wtadze ukrainskie
i miedzynarodowe w zabezpieczaniu dowodéw do wykorzystania w przysztym
specjalnym trybunale.

5 Trybunat nie posiada wiasnych funkcjonariuszy policji, ktérzy mogliby aresztowac ukry-
wajacych sie sprawcéw poza granicami kraju. To od panstw zalezy, czy aresztuja i sprowadza
podejrzanych do Hagi, aby staneli przed sadem. Jak pokazuja lata doswiadczen funkcjonowania
MTK, ze wspélpraca panstw sygnatariuszy statutu z Trybunatem nie jest najlepiej. M. Sterio,
Y. Dutton, The War..., op. cit., s. 818.

5 A. Kubilus, An International Special Tribunal for Putin’s Aggression Crimes, wypowiedZ na
stronie: https:/ / www.youtube.com / watch?v=5z7czN0zoHA (dostep: 15.05.2023).

57 Joint Motion for a Resolution — RC-B9-0063/2023 on the Establishment of a Tribunal on the Crime
of Aggression Against Ukraine, 2022 /3017(RSP).
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Nalezy wyrazié¢ przekonanie, ze z jednej strony powotanie specjalnego trybu-
natu ds. zbrodni agresji byloby bardzo wyraznym sygnatem zaréwno dla spote-
czehstwa rosyjskiego, jak i dla spotecznosci miedzynarodowej, ze prezydent Putin
oraz rosyjskie przywdédztwo polityczne i wojskowe beda mogli zostaé skazani za
wszystkie zbrodnie, w tym zbrodnie agresji na Ukraine. Z drugiej — nalezy rozwazy¢
takze zmiany w podstawach prawnych, na podstawie ktérych funkcjonuje aktualny
MTK i juz patrzac realnie w przysztosé, doprowadzié¢ do takich ich modyfikacji, aby
jurysdykcja Trybunatu nie mogta by¢ w zaden sposéb kwestionowana.
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STRESZCZENIE

Niniejsza glosa odnosi sie do tezy oraz rozwazan wyrazonych w postanowieniu Sadu Naj-
wyzszego z dnia 28 lutego 2023 r.,, I KZP 13/22, dotyczacym wyjatku od zasady specjalnosci
unormowanym w art. 14 ust 1 lit. b Europejskiej konwengji o ekstradycji. Autor przedstawia
argumentacje dotyczaca szerokiego kontekstu prawno-miedzynarodowego analizowanego
unormowania, ktéra rozwija i potwierdza trafnoé¢ stanowiska Sadu Najwyzszego co do szer-
szego niz leksykalne rozumienia pojecia ,ostatecznego zwolnienia”. Ponadto w publikacji
odniesiono sie do charakteru omawianego wyjatku w $wietle standardu ochrony wyznacza-
nego przez art. 52 ust. 4 Konstytucji RP.
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stipulated in Article 14 par. 1 (b) European Convention on Extradition. The author presents
arguments concerning the broad international legal context of the analysed regulation, which
develops and confirms the accuracy of the Supreme Court’s stance on a broader than lexical
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interpretation of the term ‘final discharge’. Moreover, the paper discusses the nature of the
exception in question in the light of the standard of protection laid down in Article 52 par. 4
Constitution of the Republic of Poland.

Keywords: extradition, rule of speciality, European Convention on Extradition, cumulative
sentence, cumulative penalty

W glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy zajat sie problematyka wykladni
jednego z wyjatkéw od zasady specjalnosci, unormowanym w art. 14 ust. 1 lit. b
Europejskiej konwengji o ekstradycji (EKE)L.

Poruszone zagadnienie — jak pokazaly realia procesowe sprawy, na gruncie
ktérej zapadlo ww. orzeczenie — wptywajac na zakres obowiazywania zasady spe-
gjalnosci w pewnych uktadach procesowych, posiada istotne znaczenie praktyczne.
W sprawie, na gruncie ktérej powstata watpliwosé Sadu odwotawczego, wobec ska-
zanego wykonywana byta kara faczna pozbawienia wolnosci orzeczona w wyroku
lacznym wydanym z naruszeniem zasady specjalnosci. Po wykonaniu innej jed-
nostkowej kary objetej ekstradycja, na podstawie art. 9 § 4 k.k.w.2, wstrzymano
wykonanie wadliwego wyroku facznego, co uniemozliwito wykonanie orzeczonych
nim kar tacznych pozbawienia wolnosci i grzywny?. Skazany, po opuszczeniu
zaktadu karnego, przebywatl na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nieprzerwa-
nie przez ponad 45 dni. Dodaé przy tym nalezy, ze zostal prawidlowo pouczony
o mozliwych konsekwencjach pozostawania na terytorium Polski. Ostatecznie, na
skutek kolejnego skazania, wydano nowy wyrok taczny, obejmujacy takze kary jed-
nostkowe nieobjete ekstradycja, powotujac sie na wystapienie wyjatku od zasady

1 Sporzadzonej w Paryzu dnia 13 grudnia 1957 r. wraz z Protokotem dodatkowym do
powyzszej konwengji, sporzadzonym w Strasburgu dnia 15 pazdziernika 1975 r. i Drugim pro-
tokotem dodatkowym do powyzszej konwengji, sporzadzonym w Strasburgu dnia 17 marca
1978 1., Dz.U. z 1994 r., nr 70, poz. 307; art. 14 ust. 1 lit. b: ,0soba wydana nie bedzie $cigana,
skazana ani tez pozbawiona wolnoéci w celu wykonania kary lub zastosowania §rodka zabez-
pieczajacego ani tez poddana jakimkolwiek innym ograniczeniom wolnoéci osobistej za jakie-
kolwiek przestepstwo popetnione przed wydaniem, inne niz to, w zwiazku z ktérym nastapito
wydanie, z wyjatkiem nastepujacych wypadkéw: (...)

b) jezeli, majac ku temu mozliwosé¢, osoba wydana nie opuscita w ciagu 45 dni od daty
jej ostatecznego zwolnienia terytorium Strony, ktérej zostala wydana, lub po jego opuszczeniu
powrdcita na nie”.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 2023 r., poz. 127
ze zm.; dalej k.k.w.

3 W orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym: ,zasada specjalno-
$ci sformutowana w art. 607e § 1 k.p.k. stanowi przestanke ujemna do orzeczenia kary tacznej
obejmujacej kary pozbawienia wolno$ci wymierzone za przestepstwa inne niz te, ktére stano-
wily podstawe wydania na podstawie europejskiego nakazu aresztowania. Razace naruszenie
art. 607e § 1 k.p.k. stanowi zaréwno wydanie wyroku facznego obejmujacego kary pozbawienia
wolnoéci nieobjete decyzja o przekazaniu, jak i wykonanie uprzednio orzeczonej kary facznej
obejmujacej takie kary” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2022 r., I KK 343/22,
LEX nr 3521321; zob. tez powolane w tym orzeczeniu: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lutego
2020 r., I1 KK 2/20, LEX nr 3078349; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2014 r., V KK
357/13, OSNKW 2014/8/61, LEX nr 1491071; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2011 r., 1T KK 140/11, LEX nr 1044023).
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specjalnosci okreslonego w art. 14 ust. 1 lit. b EKE. Sad odwotawczy, rozpoznajac
apelacje obroncy skazanego, zwrdcil sie z pytaniem prawnym:

czy zwrot ,ostatecznego zwolnienia z terytorium Strony, ktérej zostata wydana”, wspét-
okredlajacy wyjatek z art. 14 ust. 1 lit. b od zasady ograniczenia $cigania nakre$lonej
w art. 14 ust. 1 zdanie pierwsze europejskiej konwengji o ekstradycji z dnia 13 grudnia
1957 r. (wraz z Protokotami dodatkowymi z dnia 15 pazdziernika 1975 r. i z dnia 17 marca
1978 r.; Dz.U. 2 1994 . Nr 70, poz. 307), nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze dotyczy on takze
sytuagji, kiedy osoba skazana nie opuscita terytorium Polski w terminie 45 dni od daty
jej zwolnienia z zaktadu karnego z powodu istnienia przeszkéd prawnych nakreslonych
w art. 14 ust. 1 do wykonania kary, w zwiazku z ktéra nastapita ekstradycja lub po takim
zwolnieniu i wyjezdzie w terminie 45 dni powrdcita na terytorium Polski, przy zatozeniu,
ze na osobe te przy opuszczaniu zaktadu karnego nie natozono zadnych ograniczen co do
prawa do dysponowania wlasna osoba, w tym swoim miejscem pobytu?

Okreslenie granic zasady specjalnoéci stanowi réwniez istotne wyzwanie
w wymiarze aksjologii systemu prawa. Jak bowiem wskazuje sie w literaturze:

z jednej strony zbyt szerokie stosowanie zasady specjalnosci uznawane jest za czynnik
ograniczajacy mozliwo$¢ wynikajacego z suwerennodci panstwowej karania oséb popel-
niajacych czyny zabronione w obrebie jurysdykeji karnej kraju zadajacego wydania, co
w konsekwengji ogranicza skuteczno$é systemu ekstradycyjnego, z drugiej z kolei, zbyt
waskie stosowanie tej przestanki moze powodowac naruszenie uprawnien procesowych
osoby przekazywanej w drodze ekstradydgjit.

Poza tym, niezaleznie od samych zalozeni co do realizowanego celu, jego osia-
gniecie wymaga stosowania okreslonej techniki prawodawczej, ktéra — na gruncie
prawno-miedzynarodowym — musi uwzglednia¢ r6znorodnos¢ porzadkéw prawnych
panstw-stron konwengji, a przez to z koniecznoéci operowac pojeciami ogdélnymi,
ktérych dopasowanie w ramach okreslonego porzadku krajowego zdaje sie mozliwe
jedynie na gruncie orzeczniczym. Taka role jawi sie petnié¢ postanowienie Sadu Naj-
wyzszego z dnia 28 lutego 2023 r., I KZP 13/225, w ktérym wyrazono teze, zgod-
nie z ktéra: ,pojecie «ostatecznego zwolnienia z terytorium Strony, ktérej zostata
wydana», wspétokredlajace wyjatek z art. 14 ust. 1 lit. b od zasady ograniczenia
Scigania nakreslonej w art. 14 ust. 1 zdanie pierwsze Europejskiej konwencji o eks-
tradycji z dnia 13 grudnia 1957 r. (...) moze sie r6wniez odnosi¢ do sytuacji, w ktdrej
zwolnienie nastapilo w zwiazku ze stwierdzeniem przeszkody do wykonania kary
pozbawienia wolnosci, wynikajacej z obowiazywania zasady specjalnosci”.

W pismiennictwie dotyczacym ekstradycyjnej zasady specjalnosci podkredla sie,
ze zasada ta nie jest nieograniczona w czasie, lecz ustaje po pewnym okresie, jesli
zbieg dobrowolnie pozostaje w panstwie wnioskujacym po zwolnieniu®. Trafnie
akcentuje sie wiec sama wole pozostawania skazanego w panstwie, ktéremu zostat
wydany, przez okres, ktéry nie pozostawia watpliwosci co do podjetej przez niego

4 S. Milczanowski, Uwagi na temat zasady specjalnosci jako przestanki ekstradycyjnej, ,Nowa
Kodyfikacja Prawa Karnego” 2009, t. XXV, AUW nr 3165, Wroctaw, s. 129.

5 OSNK 2023/3/10, LEX nr 3500602.

6 T. Vogler, The Rule of Speciality in Extradition Law, ,International Review of Penal Law.
Extradition” 1991, vol. 62, nr 1-2, s. 238.
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decyzji. W tym kontekscie wyraznie przebija sie pragmatyczny aspekt omawianego
wyijatku od zasady specjalnosci, gdzie istotna jest faktyczna swoboda dysponowa-
nia wtasna osoba.

Omawiany wyjatek zwiazany jest z charakterem zasady specjalnosci. Jak wska-
zuje sie w literaturze, z powotaniem sie na stanowisko wtoskiego Sadu Kasacyjnego:

ograniczenie zakresu $cigania, stanowiacego wyjatek od zasady peinej jurysdykgji kar-
nej wobec wszystkich oséb znajdujacych sie na terytorium panistwa, musza sie konczy¢
z uptywem okreslonych terminéw i dlatego tez umowy miedzynarodowe takie terminy
przewiduja. Jezeli wydany w oznaczonym czasie panstwa nie opusci, mimo ze mégt to
uczynié, to tym samym przejawia wole pozostania na jego terytorium z czym wiaze sie
poddanie juz bez zadnych ograniczen ustawodawstwu krajowemu?”.

Problem interpretacyjny, co do ktérego wypowiedziat sie Sad Najwyzszy,
dotyczy fundamentalnej kwestii rozumienia pojecia ostatecznego zwolnienia (final
discharge), czy jego tre$¢ nalezy postrzegaé przez pryzmat ptaszczyzny ontologicz-
nej — sytuagji faktycznej osoby wydanej, tj. nieskrepowanego dysponowania swoja
osoba, czy tez nalezy takze uwzgledni¢ warstwe normatywna, a wiec obowiazujace
w obrocie prawnym judykaty, dotyczace sfery wolnosci osobistej skazanego, nawet
jesli zawarte w nich rozstrzygniecia nie beda mozliwe do wykonania.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze problemowy zwrot nalezy interpretowac autono-
micznie, niezaleznie od tresci regulacji polskiego Kodeksu postepowania karnego®,
czyli art. 599 k.p.k. czy art. 607e § 3 pkt 2 k.p.k., co sugerowat Sad odwotawczy
w pytaniu prawnym. Trafnie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze odwotywanie sie do tych
przepiséw na potrzeby interpretacji stypulacji konwencyjnej stanowitoby naruszenie
zakazu wyktadni synonimicznej. W ww. unormowaniach mowa jest bowiem wprost
o momencie ,prawomocnego zakonczenia postepowania”®, a nie o ,ostatecznym
zwolnieniu”, ktére z kolei wystepuje w innych aktach prawa miedzynarodowego
na gruncie analogicznych regulagji — w art. 27 ust. 3 lit. a decyzji ramowej z dnia
13 czerwca 2002 r. w sprawie Europejskiego Nakazu Aresztowania i procedury
wydawania 0s6b miedzy panstwami cztonkowskimil® oraz w art. LAW.SURR.106
ust. 2 lit. a umowy o handlu i wspétpracy miedzy Unia Europejska i Europejska
Wspélnota Energii Atomowej z jednej strony a Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej
Brytanii i Irlandii Pétnocnej — z drugiej!!.

Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu podkredlil, ze:

mozliwos¢ takiej, szerszej, wykladni potwierdza inna redakcja art. 14 ust. 1 lit. b EKE
w poréwnaniu do 599 k.p.k. i art. 607e § 3 pkt 2 k.p.k., gdzie mowa jest o zdarzeniach
prawnych, majacych konkretne, Sciste ,zakotwiczenie” (podfoze) normatywne, tj. prawo-

7 Z. Knypl, Europejska konwencja o ekstradycji. Komentarz, Sopot 1994, s. 157.

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 2022 1., poz. 1375
ze zm.; dalej k.p.k.

9 W art. 529 k.p.k. z 1969 r.: ,,w ciagu miesiaca od daty prawomocnego ukornczenia poste-
powania, a w razie skazania — w ciagu 2 miesiecy od daty odbycia lub darowania kary”.

10 Dz. Urz. UE L z 2002 ., nr 190, s. 1.

1 Dz. Urz. UE L 149, z dnia 30 kwietnia 2021 r; https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:22020A1231(01) (dostep: 14.08.2023).
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mocne zakonczenie postepowania karnego lub odbycie albo wykonanie kary, nie za$ tylko
ontologiczne, jak wtadnie faktyczne zwolnienie, ktére ma by¢ wprawdzie ostateczne, ale
nie ma wyraznych kryteriéw normatywnych dla oceny tej ostatecznosci (co jest zrozumiate
wobec miedzynarodowego charakteru art. 14 ust. 1 lit. b EKE).

Réwniez w literaturze dostrzezono réznice pomiedzy analogicznym regulacjami
porzadku krajowego i decyzji ramowej w sprawie ENA12. Wskazano przy tym, ze
nawet na gruncie polskich regulacji hipoteza dotyczy okreslonego zachowania,
natomiast dyspozycja jest uchylenie zasady specjalnosci, ,a nadto ma to miejsce
w sytuadji, gdy osoba uprzednio przekazana znajduje sie (wciaz albo ponownie) na
terytorium RP, a wiec w granicach zasady terytorialnoéci stosowania ustawy karnej
(art. 5 k.k.)”13. Innymi stowy, dyspozycja jest zniesienie pewnej dodatkowej ochrony
prawnej (gwarangji bezkarnosci) dla osoby przekazanej!4. Gtéwna przestanka zasto-
sowania omawianego wyjatku od zasady specjalno$ci, zwiazana z postawa skaza-
nego, ma charakter toku postepowania.

Niezaleznie od tego trafnie Sad Najwyzszy zwrécit uwage na subsydiarny cha-
rakter przepiséw zawartych w Dziale XIII k.p.k. (,Postepowanie w sprawach kar-
nych ze stosunkéw miedzynarodowych”) wzgledem m.in. wiazacych Polske uméw
miedzynarodowych, z uwagi na obowiazywanie reguty kolizyjnej, ustanowionej
w art. 615 § 2 k.p.k. Wzglad na pierwszenistwo ratyfikowanej umowy miedzynaro-
dowej wynika juz zreszta z unormowan konstytucyjnych!5. Chociaz wiec przepisy
art. 599 k.p.k. i art. 607e k.p.k., wprowadzone odpowiednio w 2003 i 2004 r., miaty
dostosowaé polskie regulacje do prawa miedzynarodowego i europejskiego'®, to
jednak ich tre$¢ nie pokrywa sie z brzmieniem analogicznych unormowan zawar-
tych w decyzji ramowej dotyczacej ENA czy wiasdnie art. 14 ust. 1 lit. b EKE.

Réznice w redakcji omawianego wyjatku od zasady specjalnosci ekstradydcji
widoczne sa tez w umowach bilateralnych, ktérych Rzeczpospolita jest strona. W nie-
ktérych traktatach dostrzec mozna stypulagje, ktdre explicite odnosza sie do kwestii
faktycznych, zwiazanych ze swoboda poruszania sie. Tak np. w umowie miedzy Rze-
czapospolita Polska a Republika Indii o ekstradycjil” i umowie miedzy Rzeczapospolita
Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji'® mowa jest o terminie 30 dni
od dnia, w ktérym osoba wydana uzyskata mozliwo$¢ swobodnego wyjazdu. Podob-
nie sformulowana zostata umowa ekstradycyjna pomiedzy USA a Francja z 1996 .19

12 L. Stepkowski, Zasada specjalnosci europejskiego nakazu aresztowania i art. 607e § 3 pkt 2 k.p.k.
a mozliwosc¢ scigania wydanego obywatela polskiego za przestepstwa nieobjete tym nakazem, , Przeglad
Sadowy” 2022, nr 5, s. 101-102.

13 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm.; dalej k k.

14 Tbidem, s. 102.

15 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 29 sierpnia 2007 r., II KK 134 /07, OSNwSK
2007/1/1887, LEX nr 310647.

16 M. Mozgawa-Saj, Ekstradycja w polskim postepowaniu karnym, Warszawa 2015, s. 42-43.

17" Podpisana w New Delhi dnia 17 lutego 2003 r., Dz.U. z 2005 r., nr 156, poz. 1304, art. 10
ust. 3 lit. b.

18 Sporzadzona w Waszyngtonie dnia 10 lipca 1996 r., Dz.U. z 1999 r., nr 93, poz. 1066,
art. 19 ust. 3 lit. b.

19 Uzyto tam zwrotu: ,(...) when having had the opportunity to do so, the person extra-
dited did not leave the territory of the Requesting State within 30 days of his final release
[podkr. — Sz.K.]”; art. 19 ust. 1 lit. b umowy o ekstradycji pomiedzy USA a Frangja, podpisana
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W literaturze opisujacej amerykanski model ekstradycji akcentuje sie swobode osoby
wydanej w opuszczeniu USA i konsekwengje wynikajace z pozostania na ich teryto-
rium?0. Wprawdzie wsréd okolicznodci, ktére skutkowaly uzyskaniem takiej swobody,
wskazano jedynie orzeczenie o niepodleganiu ekstradydji, uniewinnienie lub zakoncze-
nie odbywania kary, to jednak nie moze budzi¢ watpliwosci, ze decydujace znaczenie
przyznano wiasnie fizycznej mozliwosci opuszczenia Stanéw Zjednoczonych.

Znalez¢ mozna jednak umowy, w ktérych uzyto zwrotéw odwotujacych sie
do sytuacji prawnej osoby wydanej. W umowie miedzy Polska Rzeczapospolita
Ludowa a Republika Turecka o pomocy prawnej w sprawach karnych, o ekstradycji
i o przekazywaniu os6b skazanych?!: ,zgoda ta nie jest wymagana w nastepujacych
wypadkach: (...) jezeli osoba wydana nie opuscita terytorium tej Umawiajacej sie
Strony, ktérej zostata wydana, w ciagu miesiaca od dnia zakoniczenia postepowania
w sprawie, a w razie jej skazania — od dnia odbycia kary.” Podobnie w umowie
z Australia, gdzie mowa jest o osobie, ktéra ,miata mozliwoé¢ opuszczenia teryto-
rium Strony wzywajacej i nie zrobita tego w ciagu 45 dni od ostatecznego zwolnie-
nia dotyczacego przestepstwa, za ktdre osoba ta zostata wydana (...)”"22.

Z. Knypl stwierdza natomiast, ze:

ostateczne zwolnienie w rozumieniu art. 14 ust. 1 lit. b konwengji istnieje wéwczas,
kiedy na osobie wydanej nie ciaza juz zadne obowiazki zwiazane z postepowaniem lub
wykonaniem kary. Warunkowe przedterminowe zwolnienie nie jest ostatecznym zwolnie-
niem, jezeli zostalo potaczone z okre$lonymi ograniczeniami swobody osoby zwolnionej.
Wymieniona w tym przepisie mozliwo$¢ opuszczenia terytorium, oznacza rzeczywista
mozliwosé, ktéra nie istnieje np. w razie obtoznej choroby?3.

Komentator ten pisze o obowiazkach, co zdaje sie korespondowaé ze zwrotem:
final discharge, uzytym w art. 14 ust. 1 lit. b EKE, ktéry zdaje sie odwotywac do
warstwy normatywnej, w przeciwienstwie do sformulowania final release, odno-
szacego sie do faktycznego uwolnienia?t. Niemniej takze i ten autor akcentuje
fizyczna swobode osoby warunkowo przedterminowo zwolnionej, ktéra zalezy
od charakteru natozonych obowiazkéw probacyjnych, obecnie orzekanych na pod-
stawie art. 159 k.k.w. O ile taka swobode moze limitowa¢ czy — w perspektywie
woli opuszczenia kraju — wytacza¢ dozér kuratora sadowego, osoby godnej zaufa-
nia, stowarzyszenia, organizacji lub instytucji, do ktérej dziatalnosci naleza troska
o wychowanie, zapobieganie demoralizacji lub pomoc skazanym, o tyle juz wiek-
sz0$¢ obowiazkéw okreslonych w art. 72 § 1 k.k. zdaje sie nie wiazac z obowiazkiem

23 kwietnia 1996 r., https://www.state.gov/wp-content/uploads/2019/02/02-201-France-
Extradition.pdf#:~:text=The%20President%200{%20the%20United %20States%200{%20
America, Exchanges%200£%20Letters%200£%20June%?202%20and %2011 (dostep: 16.08.2023).

20 M.Ch. Bassiouni, Extradition: The United States Model, , International Review of Penal Law.
Extradition” 1991, vol. 62, nr 1-2, s. 495.

21 Podpisana w Ankarze dnia 9 stycznia 1989 r., Dz.U. z 1991 r., nr 52, poz. 224; art. 21 ust. 2
lit. a.

22 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Australia o ekstradycji, sporzadzona w Kan-
berze dnia 3 czerwca 1998 r., Dz.U. z 2000 r., nr 5, poz. 51; art. 12 ust. 3.

23 Z. Knypl, Europejska konwencja..., op. cit., s. 162.

2 Zob. przyp. 15.
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pozostawania na terytorium Polski, a zatem ich orzeczenie nie podwaza stwier-
dzenia, ze warunkowe przedterminowe zwolnienie cechowalo sie ostatecznoscia
w rozumieniu art. 14 ust. 1 lit. b EKE.

Niezaleznie od pewnych réznic terminologicznych, wydaje sie, ze w regulacjach
prawno-miedzynarodowych, w tym w ww. unormowaniu, przestanka omawianego
wyjatku od zasady specjalno$ci ma charakter ontologiczny, tj. odnosi sie do sytuacji fak-
tycznej osoby wydanej, co koresponduje takze z sama trescia art. 14 ust. 1 EKE: ,,Osoba
wydana nie bedzie écigana, skazana ani tez pozbawiona wolnosci w celu wykona-
nia kary lub zastosowania $rodka zabezpieczajacego ani tez poddana jakimkolwiek
innym ograniczeniom wolnosci osobistej za jakiekolwiek przestepstwo (...)"2>.
Nie moze dziwié, ze wobec prawno-miedzynarodowego charakteru aktu stypulacje
w nim zawarte musza cechowacé sie wieksza elastycznoscia, ktéra pozwolitaby na
stosowanie okre§lonych unormowan traktatowych w réznych porzadkach praw-
nych, a wiec niezaleznie od specyficznych instytucji prawa krajowego, ktére moga
mieé zastosowanie wobec osoby wydane;j.

Potwierdza to tre$¢ niektérych o$wiadczen i zastrzezen panstw-stron do art. 14
ust. 1b EKE?6.

Szwajcarska Rada Zwiazkowa oswiadcza, ze wtadze szwajcarskie uwazaja uwolnienie za
ostateczne w rozumieniu artykutu 14, jezeli pozwala ono wydanej osobie na swobodne
poruszanie si¢ bez tamania zasad sprawowania sie i innych warunkéw natozonych przez
wiasciwa wiadze. Dla wladz szwajcarskich wydana osobe w kazdym wypadku uwaza
sie za mogaca opusci¢ terytorium Pafistwa w rozumieniu niniejszego artykutu, jezeli nie
istnieje faktyczna przeszkoda [podkr. — Sz.K.] do opuszczenia go, jak choroba lub inne
rzeczywiste ograniczenie jej swobody poruszania sie.

Z kolei:

Izrael nie wyrazi zgody na wydanie w drodze odstepstwa od zasady ograniczenia $cigania
(...) pod warunkiem, ze przeciwko poszukiwanej osobie nie bedzie toczylo sie postepo-
wanie oraz ze nie zostanie ona skazana lub zatrzymana w celu wykonania kary, chyba ze
po opuszczeniu Panstwa wzywajacego do wydania dobrowolnie do niego powréci, albo
jezeli, majac ku temu mozliwosci, nie opuscita Panstwa wzywajacego w ciagu 60 dni.

Stanowisko Szwajcarii i Izraela nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze
panstwa te uzalezniaja zastosowanie wyjatku od zasady specjalnosci jedynie od
zaistnienia samej tylko fizycznej mozliwosci opuszczenia panstwa, ktéremu zostata
wydana, co potwierdza trafno$¢ wyktadni dokonanej przez Sad Najwyzszy w glo-
sowanym orzeczeniu.

%5 Trzeba tutaj przytoczy¢ spostrzezenie Z. Knypla, ktéry zauwaza, ze: ,w art. 14 ust. 1
stowa angielskie «jej wolno$¢ osobista nie moze by¢ ograniczona z innej przyczyny», przettu-
maczono: «ani tez poddana jakimkolwiek ograniczeniom wolnosci osobistej za jakiekolwiek
przestepstwo popetnione przed wydaniem»”; Z. Knypl, Europejska konwencja..., op. cit., s. 144.

26 Oswiadczenie rzadowe z dnia 31 marca 1994 r. w sprawie ratyfikacji przez Rzeczpospolita
Polska Europejskiej konwencji o ekstradycji, sporzadzonej w Paryzu dnia 13 grudnia 1957 r.,
Dz.U. z 1994 r., nr 70, poz. 308.
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Odnoszac sie do sytuacji procesowej, ktéra stanowita podstawe do wystapienia
z pytaniem prawnym i wyrazenia stanowiska przez Sad Najwyzszy, nalezy pod-
kresli¢, ze wyrok taczny wydany z naruszeniem zasady specjalnoéci bedzie zawsze
wadliwy i nigdy nie bedzie mégt zosta¢ zgodnie z prawem wykonany. Bez znacze-
nia dla tej kwestii bytoby tez wyjednanie zgody panstwa wydajacego na rozszerze-
nie ekstradyqji, albowiem taki zabieg nie bedzie konwalidowal wyroku tacznego.
Jezeli zatem zwolnienie skazanego nastepuje w wyniku stwierdzenia wadliwosci
tego wyroku, ktéra definitywnie uniemozliwia wykonanie orzeczonej w nim kary
lacznej, to zwolnienie skazanego, na skutek wstrzymania wykonania wyroku,
bedzie ostateczne w sensie zaréwno faktycznym, jak i prawnym, skoro przewi-
dziany w art. 9 § 4 kk.w. tryb wstrzymania wykonania wyroku nie przewiduje
zadnych ograniczefi wolnosci osobistej osoby wydanej. Z tego wzgledu tak literalne,
jak i funkcjonalne odczytywanie analizowanej przestanki wyjatku od zasady spe-
gjalnosci potwierdza mozliwos¢ rozszerzenia Scigania, niezaleznie od wystepowania
w obrocie prawnym wadliwego i niewykonalnego wyroku tacznego.

Warto tez zauwazy¢, ze to wtadnie na skutek wygasniecia zasady ograniczenia
Scigania moze doj$¢ do uregulowania sytuacji prawno-karnej skazanego, np. tak,
jak w niniejszej sprawie, na skutek wydania nowego wyroku facznego. Nie mozna
wykluczy¢ takze sytuacji, w ktérych osoba wydana celowo pozostanie na terytorium
panstwa przyjmujacego, ktére jest jego ojczyzna, aby uregulowaé swoja sytuacje
prawno-karna, niejako ,rozliczy¢” sie z wymiarem sprawiedliwosci i po wykonaniu
ewentualnych kar, zy¢ na wolnoéci w kraju swego pochodzenia.

Na koniec nalezy odnotowaé, ze w wystapieniu Sadu ad quem wyrazono takze
drugie pytanie o charakterze warunkowym tj. w przypadku pozytywnej odpowie-
dzi na pierwsze zagadnienie:

czy ww. wyjatek od zasady ograniczenia $cigania (zasady specjalnosci) moze by¢ stosowany
w stosunku do obywatela polskiego w $wietle uregulowan zawartych w art. 52 ust. 4 Kon-
stytugji RP (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) oraz w zwiazku z treScia prawa
miedzynarodowego zawarta w art. 3 Protokotu Nr 4 do Europejskiej Konwengji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (Dz. U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175) oraz w art. 12
ust. 4 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1997 r. Nr 38,
poz. 167)? W tym zakresie stanowisko Sadu Najwyzszego?

Odnoszac sie do tego zagadnienia, trafnie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze zaréwno
w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Gdanisku z dnia 31 maja 2016 r.?7, jak
i w komentarzach, w ktérych wyrazono poglad o niedopuszczalnosci stosowania
wyjatku od zasady specjalnoéci zwiazanego z nieopuszczeniem kraju przez oby-
watela Polski, nie uargumentowano szczegétowo tego pogladu, w przeciwien-
stwie do stanowiska, ktére taka mozliwos¢ dopuszcza?®. Trudno zreszta wykazaé
logiczne powiazanie pomiedzy zjawiskiem wydania wtasnych obywateli czy tez
zakazaniem ich powrotu do kraju z omawianym wczeéniej wyjatkiem od zasady
specjalnodci, ktérego przestankami —jak juz wykazano — sa: fizyczna swoboda osoby

27 11 AKzw 921/16, LEX nr 2087808, KSAG 2016/3/208-213.
28 Zob. np. M. Mozgawa-Saj, Ekstradycja w polskim..., op. cit., s. 107-109.
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wydanej oraz swoboda w podjeciu $wiadomej (prawidlowe pouczenie) decyzji woli
co do pozostawania w kraju przy stosunkowo dtugim czasie do namystu w mysl
reguty: volenti non fit iniuria. Nalezy podkresli¢, ze jest on swoistym wyjatkiem od
wyijatku, jaki tworzy sama zasada specjalnosci wzgledem wykonywania przez pan-
stwo wtadztwa jurysdykcyjnego nad osobami przebywajacymi na jego terytorium.
W istocie wyraza on zatem nic innego jak zasade terytorialnosci, ktéra — co oczy-
wiste — nie moze by¢ postrzegana jako niekonstytucyjna w $wietle obowiazywania
standardu okreslonego w art. 52 ust. 4 ustawy zasadniczej. Przyjete rozwiazanie nie
narusza zatem ani krajowych, ani miedzynarodowych standardéw ochrony praw
cztowieka, a wiec stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone co do tego zagadnienia
réwniez zastuguje na akceptacje.
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dr, Wydziat Nauk Prawnych, Administracji
i Bezpieczenistwa, Menedzerska Akademia
Nauk Stosowanych w Warszawie (Polska)

dr, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet
Gdanski (Polska)

dr, Wyzsza Szkota Prawa i Administracji
Rzeszowska Szkota Wyzsza (Polska)

dr, Akademia Leona Kozminskiego (Polska)
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INFORMACJA DLA AUTOROW

W czasopi$émie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszcza¢ na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykut nie powinien przekraczaé 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétéw,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegoétowe wskazéwki dla autoréw opublikowane sa na stronie internetowej
Oficyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem https:/ / www.lazarski.
pl/pl/nauka-i-badania/ oficyna-wydawnicza/informacje-dla-autorow /. Auto-
réw artykutéw obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, poda¢ swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytul naukowy, nazwe instytucji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACJI W ,,IUS NOVUM”

Wstepnej kwalifikacji artykutéw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.
Decyzje o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny,
po sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez
autora jednostki reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespon-
dengji (adres do doreczen, adres e-mailowy oraz numer telefonu), zataczenia
o$wiadczen wszystkich wspétautoréw o ich wkladzie do opracowania, zata-
czenia streszczenia w jezyku polskim oraz stéw kluczowych.

W recenzji uwzglednia sie rodzaj opracowania (oryginalne, do$wiadczalne,
przegladowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpo-
wiada tematowi okre§lonemu w tytule, czy spelnia wymogi pracy naukowej,
czy zawiera istotne elementy nowosci, prawidtowos¢ terminologiczna, rze-
telno§¢ wynikéw i wnioskéw, uktad pracy, objetosé, przydatnosé poznawcza,
jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez zmian lub po poprawach albo odrzuce-
nia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwdéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwee, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informagji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na piSmie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakcji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikagji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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DODATKOWE INFORMACJE

W 2023 r. kwartalnik Ius Novum, po przejsciu procedury weryfikacyjnej i uzyskaniu
pozytywnej oceny parametrycznej, znalazt sie na wykazie czasopism punktowa-
nych Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, a za publikacje na jego tamach
przyznano 200 punktéw (Komunikat Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 3 listopada 2023 r. o zmianie i sprostowaniu komunikatu w sprawie wykazu
czasopism naukowych i recenzowanych materiatéw z konferencji miedzynarodo-
wych, poz. 30019; nr 200245).

Dalsze informacje w tym zakresie: https:/ /www.gov.pl/web/edukacja-i-nauka/
nowy-rozszerzony-wykaz-czasopism-naukowych-i-recenzowanych-materialow-z-k
onferencji-miedzynarodowych

ADDITIONAL INFORMATION

In 2023 the Ius Novum quarterly, following the verification procedure and obtaining
a positive parametric grade, was placed on the list of journals scored by the Minis-
try of Science and Higher Education with 200 points awarded for a publication in
the quarterly (the Communication of the Minister of Science and Higher Education
of 3 November 2023 about amending and correcting the announcement concerning
the list of scientific journals and reviewed materials from international conferences,
item 30019, no. 200245).

Further information on this topic are available at: https:/ /www.gov.pl/web/edu-
kagja-i-nauka/nowy-rozszerzony-wykaz-czasopism-naukowych-i-recenzowanych-
materialow-z-konferencji-miedzynarodowych

CZASOPISMO JEST INDEKSOWANE W BAZACH /
THE JOURNAL IS INCLUDED IN:

Arianta, Baidu Scholar, BazEkon, BazHum, CEEAS (Central & Eastern European
Academic Source), CEEOL (Central and Eastern European Online Library), CEJSH
(The Central European Journal of Social Sciences and Humanities), CNKI Scholar
(China National Knowledge Infrastructure), CNPIEC — cnpLINKer, Dimensions,
DOAJ (Directory of Open Access Journals), EBSCO, Electronic Journals Library,
ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences),
EuroPub, ExLibris, Google Scholar, Index Copernicus, J-Gate, KESLI-NDSL (Korean
National Discovery for Science Leaders), MyScienceWork, Naver Academic, Naviga
(Softweco), ProQuest, ReadCube, Semantic Scholar, TDOne (TDNet), WanFang Data,
WorldCat (OCLC), X-MOL
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LISTA STAEYCH RECENZENTOW / REGULAR REVIEWERS

. Dr hab. Maciej Borski, Wydzial Nauk Spotecznych i Humanistycznych, Wyzsza

Szkota Humanitas

Dr hab. Zbigniew Czarnik, WSPiA Rzeszowska Szkota Wyzsza w Rzeszowie
Dr hab. Joanna Dlugosz-J6zwiak, prof. UAM, Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Prof. dr hab. Katarzyna Dudka, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

. Dr hab. Andrzej Gorgol, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Zielono-

gorskiego

Dr hab. Jolanta Jakubowska-Hara, Zaktad Prawa Karnego Instytutu Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk

Prof. dr hab. Jerzy Jaskiernia, Wydziat Prawa, Administracji i Zarzadzania Uni-
wersytetu Jana Kochanowskiego w Kielcach

. Dr hab. Katarzyna Kaczmarczyk-Ktak, Instytut Prawa i Administracji, Kujaw-

sko-Pomorska Szkota Wyzsza w Bydgoszczy

Dr Dariusz Kala, Instytut Prawa i Administracji, Kujawsko-Pomorska Szkota
Wyzsza w Bydgoszczy

Dr hab. Tomasz Kalisz, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego

Dr hab. Czestaw Klak, Instytut Prawa i Administracji, Kujawsko-Pomorska
Szkota Wyzsza w Bydgoszczy

Prof. dr hab. Violetta Konarska-Wrzosek, Wydziat Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr. hab. Radostaw Koper, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Sla-
skiego

Prof. dr hab. Zbigniew Kwiatkowski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Opolskiego

Dr hab. Jerzy Lachowski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr Maria Jez-Ludwichowska, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Aneta Lazarska, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

Dr Eliza Maniewska, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Warszawski
Prof. dr hab. Mirostawa Melezini, Wydziat Nauk Spotecznych i Humanistycz-
nych, Akademia Nauk Stosowanych w Lomzy

Prof. dr hab. Hanna Paluszkiewicz, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Zielonogorskiego

Dr hab. Mateusz Pilich, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego

Dr hab. Piotr Raczka, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Mikotaja
Kopernika w Toruniu
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Prof. dr hab. Maciej Rogalski, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazar-
skiego w Warszawie

Prof. dr hab. Andrzej Sakowicz, Wydziat Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku
Dr hab. Maciej Serowaniec, prof. UMK, Wydziat Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Joanna Sieficzyto-Chlabicz, Wydzial Prawa Uniwersytetu w Bia-
tymstoku

Prof. dr hab. Jerzy Skorupka, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego

Dr Marek Skwarcow, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego
Prof. dr hab. Jacek Sobczak, Instytut Nauk Prawnych Akademii Ekonomiczno-
-Humanistycznej w Warszawie

Dr hab. Stawomir Steinborn, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Gdanskiego

Dr Blanka Julita Stefafiska, Wydziat Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

Prof. dr hab. Krzysztof Slebzak, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Dr hab. Marek Swierczyriski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Kar-
dynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

Dr Marta Roma Tuznik, Wydziat Nauk Spotecznych i Administracji Wyzszej
Szkoty Menedzerskiej w Warszawie

Dr hab. Monika Watachowska, prof. UMK, Wydziat Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Jacek Wantoch-Rekowski, prof. UMK, Wydzial Prawa i Administracji
Uniwersytetu im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Matgorzata Wasek-Wiaderek, Wydzial Prawa i Administracji Katolic-
kiego Uniwersytetu Lubelskiego im. Jana Pawta II

Prof. dr hab. Kazimierz Zgryzek, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet
Slaski w Katowicach

Dr hab. Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego
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RECENZENCI ZAGRANICZNI / FOREIGN REVIEWERS

1. Prof. Regina Huckovd, Faculty of Law of Pavol Jozef Safirik University
in Kosice, Slovakia

2. Prof. Maciej Matolepszy, PhD hab., Faculty of Law of the European University
Viadrina Frankfurt (Oder), Germany

3. Prof. Rodrigo Ochoa Figueroa, attorney, Department of Administrative Law
of the Michoacan University of Saint Nicholas of Hidalgo, Mexico

4. Prof. Alembert Vera Rivera, Catholic University of Santiago de Guayaquil,
Ecuador; attorney of the President of the Republic of Ecuador

5. Katarzyna Krzysztyniak, PhD, attorney, Czech Republic

6. Miguel Bustos Rubio, PhD, Faculty of Law of the University of Salamanca,
Spain
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ARTYKULY OPUBLIKOWANE W 2023 ROKU BYLY RECENZOWANE PRZEZ/
/ARTICLES PUBLISHED IN 2023 WERE REVIEWED BY:

Carmen Armenddriz Ledn
Anna Btachnio-Parzych
Maciej Borski
Przemystaw Buczkowski
Helena Ciepta
Wojciech Cieslak
Zbigniew Czarnik
Gustavo Octaviano Diniz
Junqueira
Katarzyna Dudka
Juan Carlos Ferré Olivé
Dominika Harasiumiuk
Jolanta Jakubowska-Hara
Jerzy Jaskiernia
Ksenia Kakareko
Violetta Konarska-Wrzosek
Radostaw Koper

Matgorzata Krél-Bogomilska

Zbigniew Kwiatkowski
Arkadiusz Lach
Jerzy Lachowski

Maciej Matolepszy
Mirostawa Melezini
Jo&o Paulo Orsini Martinelli
Anna Osmarnska
Hanna Paluszkiewicz
Félix Maria Pedreira Gonzélez
Mateusz Pilich
Victor Gabriel Rodriguez
Magdalena Rzewuska
Andrzej Sakowicz
Borja Sénchez Barroso
Sara Sanz Castillo

Jerzy Skorupka
Marek Skwarcow
Jacek Sobczak
Przemystaw Szustakiewicz
Andrzej Swiattowski
Marta Roma Tuznik
Grzegorz Tylec
Matgorzata Wasek-Wiaderek
Matgorzata Zimna
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ZASADY ETYCZNE OBOWIAZUJACE W ODNIESIENIU DO PUBLIKAC]I
ZAMIESZCZANYCH W ,,IUS NOVUM”

Redakcja ,Ius Novum” dba o utrzymanie wysokich standardéw etycznych
czasopisma. Artykuly przekazane do publikacji w ,Ius Novum” sa oceniane pod
katem rzetelnosci, spetniania standardéw etycznych oraz wktadu w rozwéj nauki.

Ponizsze zasady zostaly oparte na COPE's Best Practice Guidelines for Journal
Editors.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE REDAKC(]I

Decyzje o publikacji

Redaktor naczelny stosuje sie do aktualnego stanu prawnego w zakresie zniestawienia,
naruszenia praw autorskich i plagiatu oraz ponosi odpowiedzialnos¢ za decyzje, ktére
ze ztozonych w Redakgji artykutéw powinny zostaé opublikowane.

Poufnosé

Zadnemu czlonkowi zespotu redakcyjnego oraz recenzentom nie wolno ujawniaé
informagji na temat zfozonej pracy komukolwiek, kto nie jest upowazniony procedura
wydawnicza do ich otrzymania.

Ujawnienie i konflikt intereséw
Nieopublikowane artykuly badz ich fragmenty nie moga by¢ wykorzystane
w badaniach wtasnych cztonkéw zespotu redakcyjnego badz recenzentéw bez
wyraznej pisemnej zgody autora.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE AUTOROW

Autorstwo pracy

Autorstwo powinno by¢ ograniczone do oséb, ktére znaczaco przyczynily sie do
pomystu, projektu, wykonania lub interpretacji pracy. Jako wspétautorzy powinny
by¢ wymienione wszystkie osoby, ktére miaty udzial w powstaniu pracy.

Ujawnienie i konflikt intereséw

Autor powinien ujawni¢ wszelkie zrédta finansowania projektéw w swojej pracy
oraz wszelkie istotne konflikty intereséw, ktére moga wptyna¢ na jej wyniki lub
interpretacje.

Oryginalno$¢ i plagiat

Autor przekazuje do redakcji wyltacznie oryginalng prace. Powinien upewni¢ sie,
ze nazwiska autoréw cytowanych w pracy i/lub fragmenty prac cytowanych dziet
zostaly w niej w prawidtowy sposéb zacytowane lub wymienione.
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Ghostwriting/guestautorship

Ghostwriting / guestautorship sa przejawem nierzetelnoéci naukowej i wszelkie
wykryte przypadki beda demaskowane. Autor/ka sktada o$wiadczenie, ktérego
celem jest zapobieganie praktykom ghostwriting / guestautorship.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE RECENZENTOW

Poufnoéé
Wszystkie recenzowane prace sa traktowane jak dokumenty poufne.

Anonimowo§¢
Wszystkie recenzje wykonywane sa anonimowo, a Redakgja nie udostepnia danych
autoréw recenzentom.

Standardy obiektywnosci
Recenzje powinny by¢ wykonane w sposéb obiektywny i rzetelnie.

Ujawnienie i konflikt intereséw

Informacje poufne lub pomysty nasuwajace sie w wyniku recenzji musza by¢
utrzymane w tajemnicy i nie moga by¢ wykorzystywane do innych celéw.
Recenzenci nie moga recenzowac prac, w stosunku do ktérych wystepuje konflikt
intereséw wynikajacy z relacji z autorem.
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Wydawnictwo Uczelni Lazarskiego oferuje nastepujace nowe publikacje/
Lazarski University Press offers the following new publications:

. Rynek pracy - ujecie teoretyczne oraz instytucjonalne, Piotr Stolarczyk, Warszawa 2021,
ISBN 978-83-66723-27-6.

. Gospodarka budzietowa gmin na wybranych przykladach, Jacek Sierak (red.), ISBN
978-83-66723-24-5, Warszawa 2021.

. Przeszio 70 lat Sojuszu Potnocnoatlantyckiego. Geneza, stan obecny i perspektywy, Jozef
M. Fiszer (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-22-1.

. Prawne aspekty bezpieczeristwa transportu lotniczego, Ewa Jasiuk, Kamil Sikora (red.),
Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-10-8.

. Prospotecznosé w Zyciu spoleczno-gospodarczym w XXI wieku, Martin Dahl, Ewelina
Florczak (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-14-6.

. Rola prawa lotniczego w procesie budowy bezpieczeristwa transportu lotniczego, Anna
Konert (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-08-5.

. Prawne aspekty uzytkowania bezzalogowych statkow powietrznych, Anna Konert (red.),
Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-06-1.

. The Contemporary Discourse of Human Rights: Crossroads of Theory and Practice,
Margaryta Khvostova, Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-12-2.

. Business, Values, and EU’s Response to Protests in Ukraine. Cases from 2003-2004,

2010, and 2013-2014, Ostap Kushnir, Warszawa 2020, ISBN 978-83-66723-02-3.

Zapomniany znawca Rosji. Wokol dzialalnosci i poglagdow Tadeusza GruZewskiego na

monarchig rosyjskq i sprawe polskq, Marek Gal¢zowski, Warszawa 2020, ISBN 978-

83-66723-03-0.

Ustugi spoleczne na poziomie lokalnym - funkcje, zasady, finansowanie, Michat Bitner,

Andrzej Galazka, Jacek Sierak, ISBN 978-83-64054-99-0.

. Just culture. Kultura sprawiedliwego traktowania. Miedzy bezpieczeristwem
a odpowiedzialnoscig, Sidney Dekker, Warszawa 2018, dodruk 2020, ISBN 978-83-
64054-19-8.

Pozostate publikacje/Other publications:

. Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa 2010.

. Maria Biegniewicz-Steyer, O powstariczych dniach trochg inaczej, Warszawa 2018.

. Wojciech Bienkowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

. Wojciech Bienikowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlantic
Trade and Investment Partnership. The 215! Century Agreement, Warsaw 2015.

. Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

. Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dziatalnosci przedsiebiorstw

spolecznych w Polsce, Warszawa 2016.

. Piotr Brzezifiski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Ytaganowska, Arwid Mednis,
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