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Prof. UKSW, dr hab. Irena Lipowicz, Rzecznik Praw Obywatelskich

WPROWADZENIE

W dniu 11 marca 2015 r. w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich odbyta sie konferen-
cja zatytutowana ,Wybrane aspekty nowelizacji prawa karnego. Zagadnienia penalizacji prania
pieniedzy w swietle projektowanej nowelizacji. Kognicja sqdéw w sprawach wpadkowych w poste-
powaniu karnym”. Konferencja zostata poswiecona pamieci Pana Dr Janusza Kochanowskiego
- Rzecznika Praw Obywatelskich, ktérego kadencja przypadta na lata 2006 - 2010. GoSciem
honorowym konferencji byta matzonka Pana Dr Janusza Kochanowskiego. Podczas konfe-
rencji pochylilismy sie nad aktualnymi, doniostymi z punktu widzenia respektowania praw
i wolnosci obywatelskich wyzwaniami prawa karnego, a z drugiej strony w duchu ciggtosci
i w duchu pamieci chcieliSmy odda¢ cze$¢ mojemu poprzednikowi, Rzecznikowi Januszowi
Kochanowskiemu.

Istotg kazdej instytucji publicznej, zwtaszcza tak specyficznej jak nasza jest poczucie,
ze jesteSmy tylko ogniwem w tancuchu, nasze dziatania poprzedzity wybitne osobowosci, kté-
re wytyczaty Sciezki i bedg ci, ktérzy przyjdg po nas. Jest wazne, by znalez¢ w tym tancuchu
swoje miejsce i abySmy dobrze zrozumieli, ze istotg urzedu konstytucyjnego, a takim jest
Rzecznik Praw Obywatelskich, jest owa unikalna kombinacja elementéw nowych i kontynu-
acji. Rownoczesnie jako nauczyciel akademicki wiem, ze dla kazdego pracownika naukowego
najpiekniejszym uczczeniem jego pamieci i formg, ktéra wydaje sie najbardziej naturalna jest
zgromadzenie naukowe; poniewaz zasadnie rzadko czci sie pamie¢ profesoréw, doktoréw,
docentéw w inny sposob niz wiasnie w taki, ktéry dodaje nowe tresci do tego, co przemineto.
Powinnoscig kazdego Rzecznika jest wyznaczanie nowych wiasnych priorytetéw i pewnych
nowych punktéw ciezkosci podczas kadencji. Tak uczynit réwniez Rzecznik Kochanowski,
a i ja staratam sie to uczyni¢. W tym kontekscie wskaza¢ nalezatoby w szczegdlnosci trzy ele-
menty, ktore przewijajg sie przez okres obecnej kadencji i ktére pokazujg jak wyglada owa
kontynuacja. To po pierwsze - troska o stan legislacji. W bardzo wielu wystgpieniach moich
poprzednikéw, np. Prof. Andrzeja Zolla i Dr Janusza Kochanowskiego byta wyczuwalna wielka
troska o to, co dzieje sie z nasza legislacja i w jakim zakresie parlament powinien lepiej czuwac
nad prawem do przyzwoitej legislacji, tak jak nad prawem do dobrej administracji. Z przykro-
Scig zaakcentowac wypada, ze mimo to nadal wiele wystapien generalnych i wiele wnioskéw
do Trybunatu Konstytucyjnego dotyczyto wrecz elementarnych zasad przyzwoitej legislacji.
Il Rzeczpospolita potrafita poprzez Swietne projekty i poprzez bardzo skoncentrowane dziata-
nie zostawi¢ nam wzor nowoczesnego - na owe czasy - ustawodawstwa, na bardzo wysokim
poziomie legislacyjnym réwniez w zakresie prawa karnego, ktore byto zasadniczg dziedzing
naukowg mojego poprzednika. Tymczasem, na skutek bardzo burzliwego zycia polityczne-




. WPROWADZENIE

go, mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej zmieniajg sie rzady, a problem z niska jakoscig
legislacji trwa, co odbija sie na zaufaniu do parlamentu. Symbolem takiego problemu jest
ustawa o panstwowej kompensacie. Wtasnie ten akt prawny, ktéry miat poméc ofiarom ciez-
kich przestepstw, przez te wszystkie lata, nawet mimo nowelizacji w roku 2009, ciggle nie
zostat poprawiony, ciggle jeszcze zamiast konkretnej pomocy finansowej niesie za sobg raczej
nowg krzywde i pogorszenie sytuacji ofiar. Problematyka ta byta réwniez w zainteresowaniu
Pana Rzecznika Kochanowskiego. Dzieki niedawnej sygnalizacji, w kohcu Senat przyjat projekt
zmiany tej ustawy, ale jest to tylko niewielka poprawa. Rzecznik Janusz Kochanowski po wielu
doswiadczeniach wystgpien generalnych i konkretnych interwencji, stworzyt nowa koncepcje
Rady Stanu, sui generis Rady Legislacyjnej, ktéra miataby nowe, silne kompetencje, ktéra ak-
tywnie czuwataby nad poziomem ustawodawstwa. W Swietle raportu Polskiej Akademii Nauk,
co do probleméw legislacji, nalezy wskaza¢ na potrzebe utworzenia jakiej$ instytucji, ktéra
czuwataby nad jakoscig stanowionego prawa; by¢ moze nie w takiej formie, czy nie z tg nazwa,
ale jak sadze warto siegnac do tych rozwigzan, ktére dzisiaj nas przekonujg. Obecna pozycja
Rady Legislacyjnej jest zbyt staba wobec aktywnosci niektorych postéw i poczucia tego, ze
Rada Legislacyjna nie stanowi juz takiego autorytetu jak we wczesnych latach reform, ktorych
bytam Swiadkiem w Parlamencie. To jest diagnoza, ktéra niestety mimo uptywu pieciu lat jest
aktualna i dojrzewamy do nowych rozwigzan. Dotychczasowe zmiany dotyczg pewnego - po-
zytecznego - zdyscyplinowania w zakresie projektéw ustaw, innej pracy Rzagdowego Centrum
Legislacyjnego. Czastkowe rozwigzania nie sktaniajg jednak do wniosku o catosciowej popra-
wie, skoro 50% projektéw pochodzi z inicjatywy postéw (koalicji i opozycji), a ich jakos¢ legi-
slacyjna jest zwykle niska. Nawet, jezeli ta czes$¢ ,,rzadowa” zostataby przez Rzagdowe Centrum
Legislacyjne uporzadkowana, to ciggle jeszcze pozostaje zywiot projektéw poselskich, ktory
powinien by¢ objety lepszg opieka od strony legislacyjnej. Wielkim zamierzeniem Dr Kocha-
nowskiego byt projekt ogélnych przepiséw i zasad prawa administracyjnego. Pomimo, ze ten
projekt nie znalazt dalszego ciggu w parlamencie, albowiem nie byto woli politycznej, to wcigz
pozostaje ciekawg inspiracjg. Odbyty nie tak dawno zjazd katedr prawa administracyjnego na
temat kryzysu prawa administracyjnego okazat sie zrédtem wielu cennych materiatéw i usta-
len dotyczacych wiasnie tego problemu - kryzysu legislacji, a dorobek, pewne mysli i sposéb
rozumowania pochodzgce z tego projektu powracajg w doktrynie prawa administracyjnego,
wptywajg na nasze spojrzenie i na ocene tych kwestii.

Podkresli¢ rowniez nalezy, jezeli przesledzimy wystapienia mojego poprzednika do-
tyczace procedury karnej, iz widzimy, ze odbijajg sie one w dalszych dziataniach zespotu
prawa karnego, ktéry watki te pielegnuje. Gdyby wspomnie¢ o wnioskach i skargach kon-
stytucyjnych, to nalezatoby w tym kontekscie wskaza¢ na kwestie, ktéra kontynuowalismy,
ale w ktorej zastuga historyczna przypada Panu Kochanowskiemu i urzedowi w okresie jego
kadencji. Mysle o nielegalnosci stanu wojennego. Wniosek w tym przedmiocie ztozony zostat
w Trybunale Konstytucyjnym przez mojego poprzednika. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
uwzgledniajgcy ten wniosek stat sie niewgtpliwie hotdem ztozonym wszystkim pokrzywdzo-
nym rezimem komunizmu. Pomoc ofiarom stanu wojennego réwniez jest w moim dalszym
zainteresowaniu. Pielegnujac ten istotny watek, przystepuje do skarg konstytucyjnych ktére
dotyczg tej problematyki oraz zabiegam o utworzenie Domu Solidarnosci, ktéry statby sie
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ostojg dla oso6b, ktére znajdujg sie w bardzo trudnej sytuacji. Dom ten taczytby z jednej stro-
ny placéwke muzealng, przypominajaca o tym, jak byto naprawde, ale z drugiej strony sta-
nowitby wyraz wdziecznosci (tak jak byto to kiedy$ z powstaricami styczniowymi) dla tych
ludzi Solidarnosci, ktérzy z r6znych przyczyn nie mogg mieszka¢ samodzielnie, a majg zastugi
w walce o wolnos¢ i niepodlegtos¢ naszego kraju. Wreszcie, nalezatoby przypomnie¢, ze Ja-
nusz Kochanowski, zapewne ze wzgledu na doswiadczenie dyplomatyczne, traktowat swoj
mandat Rzecznika w nowatorski sposéb; swojej dziatalnosci nie ograniczat tylko do granic
naszego kraju, ale podazat za naszymi obywatelami - ktérzy swojg mobilnoscig zaskoczyli
troche Unie Europejska - otaczajac ich opiekg i troska.

Emigracja mtodych ludzi z naszego kraju, zapewne dzieje sie ze szkodg dla naszej dy-
namiki rozwoju i gospodarki, bo wyjezdzajg ci najbardziej kreatywni i najmtodsi, pozostawia-
jac nas z pewng pustka i problemami socjalnymi, ale to tez jest cena wolnosci, jakg ptacimy.
Powinnismy mie¢ skuteczng polityke, ktéra zatrzymywataby naszych rodakéw w kraju, ale ta
polityka nie moze wkracza¢ w ich wolng decyzje, a wiec towarzyszenie im w réznych wybo-
rach zyciowych, w wyborach, co do ktérych konsekwencji czesto nasi mtodzi emigranci nie
zdajg sobie sprawy, jest rowniez obowigzkiem krajowego Rzecznika. Wskaza¢ na przyktad na-
lezy, ze nie wszyscy sg Swiadomi, jak bardzo réznig sie systemy wartosci w Unii Europejskiej,
nawet w Norwegii, w kraju kojarzonym z najwyzszymi standardami praw cztowieka. Nagle
widzimy, ze nastagpita ewolucja, biologiczna wiez rodzicéw z dzieckiem, w oficjalnym cho¢ nie
rzagdowym raporcie norweskim, zostaje zadeklarowana jako niezbyt wazna, a najwazniejszy
jest emocjonalny zwigzek, ktory przyszta zastepcza rodzina moze zapewni¢ w sposéb, ktéry
urzad uzna jako lepszy. Odbierane s3 dzieci polskich rodzin bez powiadomienia w wielu przy-
padkach nawet polskiego konsulatu i ujawniania adresu rodziny zastepczej (i to jest oficjalne
stanowisko polskiej placéwki dyplomatycznej).

Tym co najbardziej niepokoi, rowniez innych ombudsmanoéw Europy, to zjawisko dale-
ko idacej ,prywatyzacji” w zakresie ochrony praw cztowieka, ktére moze prowadzi¢ do naru-
szen w zakresie konstytucyjnie chronionych praw i wolnosSci. W procesie odbierania rodzinom
ich dzieci i lokowania w innych rodzinach uczestnicza bowiem prywatne firmy, i otrzymujg
wysokie wynagrodzenie. Zaczyna sie uruchamia¢ mechanizm, w ktérym istnieje wtasciwie
materialne zainteresowanie, w tym, zeby jak najwigcej dzieci znalazto sie w pieczy zastepczej.
Takie firmy opiekuricze beda utworzone przez wielkie korporacje medyczne, sg juz pierwsze
przyktady. Polscy emigranci nie majg Swiadomosci, ze wyjezdzajac moga ktéregos$ dnia stac
sie - nawet ze wzgledu na réznice kulturowe - obiektem ,sprywatyzowanej” pieczy zastep-
czej. Nagle wiec wyrasta nam zatem taki problem nawet w Srodku sytej, szczesliwej Europy.

Dr Kochanowski podczas swojej kadencji, a takze przed objeciem tej funkgji, starat sie
by¢ tam, gdzie byli Polacy - troska o prawa naszych rodakéw przebywajacych poza granicami
kraju, jest i niewatpliwie bedzie w dalszym zainteresowaniu wszystkich polskich Rzecznikéw.
| wreszcie ochrona zdrowia. Problematyka ta przewija sie zaréwno w dziatalnosci Rzecznika
Kochanowskiego, jak tez jest kontynuowana podczas mojej kadencji. Minister Zdrowia i jego
urzad jest nadal jednym z najczestszych adresatéw wystapien Rzecznika, ale tez z przykrosciag
trzeba przyzna¢, ze jest rébwniez najstabszym ogniwem naszej korespondencji. Wspomnie¢
przyktadowo tylko wypada, ze przez okres 10 lat istnienia wielu rzagdéw nie potrafiono do-
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prowadzi¢ - wbrew wyraznej delegacji ustawy - do wydania Elektronicznej Karty Ubezpiecze-
nia Zdrowotnego, co byto jasnym naruszeniem dyspozycji delegacji ustawowej. Probleméw
w zakresie ochrony zdrowia jest oczywiscie nieporéwnywalnie wiecej, wypada jedynie zade-
klarowa¢, ze walka o prawa pacjenta nadal trwa i wykorzystane zostang wszelkie dostepne
Rzecznikowi narzedzia, by jg ostatecznie, w tym szlachetnym wspélnym celu wygrac.

Oddajemy w Panstwa rece publikacje, ktéra stanowi zbiér opracowan naukowych, be-
dacych owocem wspomnianej konferencji, zywigc nadzieje, ze okaze sie ona cennym materia-
tem, a takze przyczynkiem do dalszych inspiracji'.

' Stan publikacji na dzier 30 kwietnia 2015 r.
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PRANIE PIENIEDZY W SWIETLE WYNIKOW BADAN | NOWELIZACIJI

Dr Marcin Mazur?

PRANIE PIENIEDZY W SWIETLE WYNIKOW
BADAN | NOWELIZACIJI
(PROJEKT Z DNIA 5 LISTOPADA 2013 R.)

Przedmiotem niniejszego opracowania jest przedstawienie wynikéw badan prawo-
mocnie zakonczonych postepowan karnych oraz préba oceny projektowanych rozwigzan
okreslonych w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw z dnia 5 listopada 2013 r.2.

I. Pranie pieniedzy w sSwietle wynikéw badan

Badania, prowadzone byty w oparciu o akta prawomocnie zakoriczonych postepowan
karnych, w ktérych zapadty wyroki skazujgce na mocy art. 299 8 1 k.k. bgdz na mocy tegoz
przepisu w zbiegu z innymi.

Zatozenie lezgce u podstaw ich podjecia byto takie, aby zbada¢ jak w praktyce naste-
puje realizacja znamion czynu zabronionego, w kontekscie ich niejednoznacznego rozumienia
w doktrynie i orzecznictwie, jak czyn zabroniony jest opisywany, a takze - w miare mozliwosci
- jak pdzniej przebiega postepowanie wykonawcze zapadtego orzeczenia. W publikacji Penali-
zacja prania pieniedzy*, aby jak najwierniej oddac opis czynu zabronionego i spos6b subsumcji,
tj. przyporzadkowania stanu faktycznego ustalonego w procesie stosowania prawa do sformu-
towanej w wyniku wyktadni normy prawnej, przyjatem, iz zostang zacytowane opisy czynéw za-
bronionych zawarte w akcie oskarzenia, ktére w zasadniczej wiekszosci przypadkéw pokrywaty
sie pozniej z opisem przestepstwa przypisanego oskarzonym przez sad w wyroku.

Poniewaz w przyjetym zatozeniu chciatem skupic sie takze na postepowaniu wykonaw-
czym nalezato wybra¢ do badania sprawy, ktére zapadly w pewnym odstepie czasowym od
momentu podjecia badan.

Przyjetg metode badawcza okresli¢ nalezy jako badanie ilosciowe, tzw. studium przy-
padku. Oprocz ww. elementéw, ktére byty badane, staratem sie takze przeanalizowa¢ prawi-
dtowos¢ rozumowania organdw scigania i sadu, ktory ocenia catoksztatt materiatu dowodo-
wego w kontekscie zaistnienia czynu zabronionego.

2 Zastepca Dyrektora Zespotu Krajowy Mechanizm Prewencji w BRPO.

3 http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komi-
sja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013.

4 https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf.
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Badania, ktére zostaty przeprowadzone dotyczg 44 spraw prowadzonych w latach
od 2003 r. do 2007 r. Co do zasady, sgdami prowadzacymi sprawe byty sady rejonowe
(w jednym badanym przypadku byt to sad okregowy). Trzeba zauwazy¢, iz przekazanie
wiasciwosci do rozpoznawania spraw o pranie pieniedzy z sagdoéw rejonowych do sadow
okregowych nastgpito na mocy art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 marca 2007 r. o zmianie
ustawy o prokuraturze, ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw® z dniem 12 lipca 2007 r. W badanych sprawach, przed wejsciem w zycie tego prze-
pisu, mozna byto obserwowa¢ w 2 przypadkach bezskuteczne préby przekazania spraw
do wiasciwosci sadéw okregowych, korzystajac z dyspozycji art. 25 § 2 k.p.k. w oparciu
o przestanke zawitosci sprawy.

Postepowanie sagdowe w prawie wszystkich przypadkach toczyto sie tylko w sgdzie
I instancji, tylko w 1 przypadku sprawa byta rozpoznawana przez sgdy obu instancji. Przy-
czyna takiego stanu rzeczy jest fakt, iz oskarzeni korzystajac z mozliwosci dobrowolnego
poddania sie karze, korzystali z tej instytucji, a ustaliwszy z prokuratorem wymiar kary
nie widzieli potrzeby skarzenia wyroku sadu | instancji. Tylko w 2 sprawach prokurator nie
wystapit z wnioskiem w trybie art. 335 k.p.k. (sygn. akt 582/04 SR w ., sygn. akt Il K 31/07
SRw W.)e.

Wybér spraw, ktore zostaty podjete do badania byt prowadzony w oparciu o wykaz
spraw udostepniony przez Prokurature Krajowa.

Sprawy podjete do badania pochodza z 10 sadéw z terenu catej Polski i ich wybor nie
przebiegat wedtug jakiego$ ustalonego klucza. W momencie przystepowania do badan tj. pod
koniec 2008 r. prawomocnych wyrokéw skazujgcych w Polsce byto juz kilkadziesigt. Wedtug
danych Ministerstwa Sprawiedliwosci liczba skazanych w latach 1998-2014 r. przedstawiata
sie nastepujaco (zob. Tabela 1).

Trzeba zauwazy¢, iz dane MS moga wprowadza¢ w btad co do liczby zapadtych orze-
czen, jak i co do liczby samych skazanych, albowiem wedtug danych Prokuratury Generalnej
.W 2007 r. zapadto 27 wyrokéw skazujgcych tacznie 42 osoby. W 2008 r. skazano 53 osoby na
mocy 27 wydanych wyrokéw. W 2009 roku, z art. 299 k.k. skazano tgcznie 41 os6b na mocy
18 wyrokéw, w 2010 roku zapadto 21 wyrokéw obejmujgcych 45 skazanych, w 2011 roku 19
wyrokoéw dotyczgcych 47 os6b skazanych, natomiast w 2012 roku 30 wyrokéw obejmujgcych
74 skazanych™.

Sumuijac liczbe wyrokéw w latach 2008-2012 - wg danych PG - nalezy wskazac, iz za-
padto ich 142 i objety one 302 skazanych. Z kolei wedtug danych MS liczba skazanych w la-
tach 2008-2012 to 756. By¢ moze ta roznica wynika z faktu, iz Ministerstwo Sprawiedliwosci
w swoich statystykach oddzielnie liczy kazdy czyn zabroniony, gdy tymczasem zdarza sie, iz
w jednym wyroku sad orzeka o skazaniu kilku oskarzonych, a jednoczesnie kazdego z nich za
kilka przestepstw, wymierzajgc na koricu kare tgczna.

> Dz. U. Nr 64, poz. 432, z p6zn. zm.

& https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pd, s. 162-168, s. 221-226.

7 Problematyka Scigania przestepstw prania pieniedzy i finansowania terroryzmu na podstawie wynikow
monitoringu postepowan przygotowawczych z art. 299 k.k. i art. 165a k.k. oraz orzecznictwa sadow w
roku 2012 (PG Il PZ 404/11/13 z dnia 15 maja 2013 r.), s. 17.
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Celem prowadzonych badan nie byto natomiast ustalenie wymiaru kary, po to aby do-
konac zestawienia go z usrednionymi danymi podanymi przez Ministerstwo Sprawiedliwosci®.

W sprawach w ktérych udato sie ustali¢ przebieg postepowania wykonawczego, bazu-
jac na informacjach z sagdéw, informacje na ten temat rowniez zostaty przedstawione.

Il. Zagadnienia wspédlne dla analizowanych postepowan karnych

W prowadzonych badaniach - cho¢ kazda sprawa stanowi studium przypadku - moz-
na wyrézni¢ pewne aspekty, wspdélne kilku lub kilkudziesigciu sprawom. W zwigzku z powyz-
szym za zasadne uznac nalezy, niejako ,wyciggniecie ich przed nawias”. Najwazniejsze spo-
strzezenia sg nastepujace:

1. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill K 28/11) sad
wskazat, ze ,znamie ,korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego” musi by¢ udo-
wodnione w postepowaniu karnym w taki sam sposéb, jak wszystkie pozostate znamiona prze-
stepstwa z art. 299 8 1 k.k. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ustawodawca nie wymaga ustalenia
przez sad, aby czyn, stanowigcy zrodto wartosci majatkowych majacych charakter ,brudnych
pieniedzy”, spetniat wszystkie znamiona przestepstwa. Sad nie jest zwolniony z koniecznosci
udowodnienia przynajmniej tych przedmiotowych elementéw czynu , pierwotnego”, ktére po-
zwalajg na jego zakwalifikowanie pod znamiona konkretnego czynu zabronionego zawartego
w ustawie karnej, ani tez nie jest zwolniony od wskazania tej kwalifikacji. Dla realizacji znamion
przestepstwa z art. 299 § 1 k.k. nie jest wiec wystarczajgce ustalenie, ze okre$lone wartosci ma-
jatkowe pochodzg z jakiejkolwiek czynnosci bezprawnej czy tez nieujawnionego lub ,nielegalne-
go" zrédta. Nie jest takze wystarczajgce w tym zakresie ogdlne wskazanie, ze korzys¢ majatkowa
pochodzi z dziatalnosci przestepczej, jakiegos blizej nie okreslonego czynu zabronionego czy
tez pewnej grupy przestepstw (np. przestepstw przeciwko mieniu czy oszustw podatkowych)
bez sprecyzowania, o jaki konkretnie typ przestepstwa chodzi™. W raporcie Prokuratury Ge-
neralnej podkreslono, iz cytowane orzeczenie moze istotnie wptyng¢ na ograniczenie niepew-
nosci prawnej widocznej w praktyce prokuratorskiej oraz jest niezmiennie pomocne organom
Scigania, niemniej jednak nawet wczesniej bazujgc na normatywnym ujeciu art. 299 8 1 k.k.
znamie ,[...] zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego” nalezato odczytywa¢ w Swietle
jego ustawowej definicji (art. 115 8 1 k.k.). Zagadnienie czynu zabronionego, wyjasniono w dok-
trynie bardzo obszernie, wystarczy jednak wskaza¢ na krétkie rozwiniecie J. Majewskiego. Wg
niego, ,zestaw znamion typu czynu zabronionego (zwany tez czesto strukturg typu czynu za-
bronionego) moze by¢ in concreto rézny. Struktura kazdego typu czynu zabronionego obejmuje
znamiona tzw. strony przedmiotowej okreslajgce podmiot czynu zabronionego oraz czynnos¢
sprawczg (znamig czasownikowe, znamig czynnosciowe), a takze znamie tzw. strony podmio-

8 Dane dotyczace wymiaru kary i sSrodkéw karnych orzeczonych wobec sprawcédw przestepstw z art. 299
k.k. za lata 2003-2012, zob. M. Mazur, Rozprawa doktorska pt. Penalizacja prania pieniedzy, Rzeszéw
2014, s. 521-556.

° Podobnie w kolejnym orzeczeniu, zob. wyrok SN z dnia 20 maja 2013 r. (sygn. akt Il KK 455/12), Biul. PK
2013/6/16-19, Lex Nr 1374953.
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towej okres$lajgce nastawienie intelektualno-wolicjonalne sprawcy (umysinos¢, nieumysinosc
albo ich kombinacja)"°. Wniosek wysnuty przez Prokurature Generalng potwierdzajg wyniki ba-
dan, albowiem wielokrotnie w prowadzonych postepowaniach opis przestepstwa pierwotnego
(bazowego) nie zawierat wskazania przedmiotowych elementéw czynu ,pierwotnego”, ktére
pozwalajg na jego zakwalifikowanie pod znamiona konkretnego czynu zabronionego zawarte-
go w ustawie karnej, ani tez wskazania tej kwalifikacji'.

2. Art. 299 8 1 k.k. wymaga, aby podejmowane czynnosci sprawcze udaremnity lub znacz-
nie utrudnity stwierdzenie przestepnego pochodzenia [...]. Stusznie zauwaza ). Giezek, ze ,nawet
potencjalne utrudnianie przez sprawce wykrycia przestepnego pochodzenia wartosci majatko-
wych, nie jest kryminalizowane, jezeli nie wptywa istotnie na mozliwos¢ wykrycia ich pochodze-
nia”'2. Z punktu widzenia zasady nullum crimen sine lege certa przepis art. 299 § 1 k.k. nie powinien
zawierac zwrotu zbyt niedookreslonego jakim jest okreslenie ,znacznie”. Wskazany zwrot powi-
nien by¢ usuniety réwniez z tego wzgledu, ze w procesie dowodzenia - ktéry w przestepstwach
z art. 299 § 1 k.k. nie nalezy do fatwych - powoduje on, iz nalezy udowodni¢ takze to znamie
czynu zabronionego, a w mojej ocenie naganne winno by¢ nie tylko znaczne utrudnianie stwier-
dzenia przestepnego pochodzenia ,brudnych pieniedzy”, ale takze normalne, zwykte utrudnianie
stwierdzenia przestepnego pochodzenia ,brudnych pieniedzy”. Przede wszystkim jednak prawo
karne powinno unika¢ tak ocennych zwrotéw w przepisach penalizujgcych czyn zabroniony. De
lege ferenda nalezy postulowac usuniecie ze znamion czynu zabronionego okreslonego w art. 299
8 1 k.k. pojecia ,znacznie”. Na poparcie tej tezy warto wskaza¢, iz praktyka organéw Scigania
i sgdow byto, ze nie zajmowaty sie one udowodnieniem tego znamienia czynu zabronionego's.

3. Wmysl art. 299 § 7 k.k. w razie skazania za przestepstwo okreslone w & 1 lub 2, sqd orze-
ka przepadek przedmiotéw pochodzqcych bezposrednio albo posrednio z przestepstwa, a takze
korzysci z tego przestepstwa lub ich réwnowartosc, chociazby nie stanowity one wtasnosci sprawcy.
Przepadku nie orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot, korzysc lub jej réwnowartos¢ pod-
lega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi. W badanych sprawach bardzo wiele
uwagi poswiecono badaniu realizacji tego obligatoryjnego $rodka karnego. Azeby sad mogt
orzec przepadek, wpierw musi zosta¢ ustalone, iz sprawca prania pieniedzy uzyskat przed-
miot, korzy$¢ lub réwnowartos¢ korzysci. Analiza postepowan karnych prowadzi do wniosku,
izw wielu prowadzonych postepowaniach organy $cigania nie dostrzegaty, iz sprawca uzyskat
jakas odmiane korzysci i nie wnosity o orzeczenie w takiej sytuacji sSrodka karnego przepadku.
Sady réwniez nie dostrzegaty tego w swoich postepowaniach.

Wsréd analizowanych spraw byty rowniez takie, gdzie organy Scigania dokonywaty
ustalen uzyskanej korzysci majagtkowej, ale w mojej ocenie byty to wyliczenia nieprawidtowe.

9], Majewski (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom |, Komentarz do art. 1-116 k.k., wyd. IV,
Warszawa 2012, s. 1345.

" Wykaz spraw, w ktérych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 145.

12 ). Giezek, ,Brudne pienigdze” jako korzysc zwigzana z popetnieniem czynu zabronionego (w:) J. Skorupka (red.),
Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 773.

3 Wykaz spraw, w ktérych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 146.
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De facto, w akcie oskarzenia nie uzasadniano w jaki sposéb zostata wyliczona warto$¢ uzyska-
nej korzysci majatkowej, ktérej uzyskanie przypisywano sprawcy.

W kwestii Srodka karnego przepadku zastrzezenia nalezy mie¢ réwniez do jego wykona-
nia, jezeli byt orzeczony. W analizowanych sprawach odnotowano przypadki nie wprowadzenia
do wykonania tego Srodka karnego, przez kilka lat. Jak mozna sadzi¢, ten Srodek karny nie zostat-
by w ogble wprowadzony do wykonania, gdyby nie pytanie ze strony prowadzacego badania, czy
Srodek karny zostat wprowadzony do wykonania, a jesli tak to jak przebiega jego wykonanie'.

4. W kilku prowadzonych postepowaniach - w mojej ocenie - nieprawidtowo zostat
wskazany czas popetnienia przestepstwa. W mysl art. 6 § 1 k.k. czyn zabroniony uwaza sig za
popetniony w czasie, w ktérym sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obo-
wigzany. Okreslenie czasu popetnienia czynu zabronionego ma istotne znaczenie dla wielu
instytucji prawa karnego', w szczegoélnosci dla karalnosci czynéw objetych konstrukcjg czynu
ciggtego, tj. instytucji czesto spotykanej w przypadku prania pieniedzy'®.

Zagadnienie to opisuje takze Prokuratura Generalna w sprawozdaniu z monitoringu
postepowan w 2011 r. Wskazuje sie w nim, ze ,na tle kwalifikacji przestepstwa prania pie-
niedzy, zauwazalna byta natomiast rozbieznos¢ w stosowaniu art. 12 k.k. W zdecydowanej
wiekszosci postepowan ad personam, dostrzec mozna, iz art. 299 § 1 lub 2, bez wzgledu na to
czy wystepowat on w zbiegu z 8 5 lub § 6 tego artykutu, przytaczany byt w kwalifikacji prawnej
zarzutu wraz z art. 12 k.k. W niematym jednak odsetku postepowan, w ktérych doszto do
przedstawienia zarzutéw prania pieniedzy, art. 12 k.k. zostat pominiety. Analizujgc powyz-
szy problem, w Swietle aktualnego orzecznictwa oraz dorobku doktryny prawa karnego, bar-
dziej przekonujace wydaje sie pierwsze ze wskazanych powyzej rozwigzan. Pranie pieniedzy
nie nalezy bowiem do przestepstw wieloczynowych, ztozonych lub trwatych, w przypadku
ktérych do jednorazowego wypetnienia znamion typu czynu zabronionego konieczne jest
podjecie szeregu zachowan lub utrzymywanie okreslonego stanu rzeczy. Znamiona strony
przedmiotowej prania pieniedzy realizujg sie bowiem juz przy jednokrotnym podjeciu do-
wolnego z wymienionych w dyspozycji art. 299 k.k. znamion czasownikowych. Ich wielo$¢,
przy spetnieniu innych warunkéw koniecznych do przyjecia konstrukgji czynu ciggtego, musi
zatem skutkowac kwalifikacjg prawng uwzgledniajaca art. 12 k.k."7.

4 Wykaz spraw, w ktérych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 146.

5 Zob. A. Zoll (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna, Tom I. Komentarz do art. 1-116, Wyd. Wolters
Kluwer, Warszawa 2012, wyd. IV, s. 126.

'6 Co do czasu popetnienia przestepstwa i okreslenia daty koncowej czynu ciggtego jako miesigca (bez daty),
uwagi krytyczne przedstawia M. Gatazka, przyjmujac, ze nie powinno sie tak jak Sad Najwyzszy w orze-
czeniu z dnia 27 wrze$nia 2011 r. (sygn. akt Il KK 89/11) przyjmowac ze chodzi wéwczas o ostatni dzien
miesigca. Wg autorki nalezatoby przyja¢, ze chodzi o pierwszy dzier miesigca. M. Gatgzka, Glosa do posta-
nowienia Sqgdu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2011 r., sygn. lll KK 89/11, Prok. i Pr. 2013, Nr 1, s. 184.

7., Problematyka scigania przestepstw prania pieniedzy i finansowania terroryzmu na podstawie wynikéw
monitoringu postepowari przygotowawczych z art. 299 k.k. i art. 165a k.k. oraz orzecznictwa sqdéw w roku
2011" (PG Ill PZ 404/10/12 z dnia 22 maja 2012 r.), s. 6. Brak przyjecia konstrukcji czynu ciggtego byt
przyczyng uchylenia wyroku sadu | instancji i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. Zob.
wyrok SA w Lublinie z dnia 27 listopada 2012 r. (sygn. akt |l AKa 247/12), http://orzeczenia.ms.gov.pl/
content/$N/153000000001006_lI_AKa_000247_2012_Uz_2012-11-27_001.
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5. W badanych sprawach czesto oskarzonym stawiany byt zarzut z art. 258 § 1 k.k. Pro-
kurator wnoszac akt oskarzenia w niemalze wszystkich badanych sprawach kierowat takze
wniosek w trybie art. 335§ 1 k.p.k.

W mysl art. 69 § 3 k.k. zawieszenia wykonania kary nie stosuje sie do sprawcy okreslonego
w art. 64 § 2, chyba Ze zachodzi wyjgtkowy wypadek, uzasadniony szczegdlnymi okolicznosciami. Jak
stusznie zauwaza A. Zoll ,zasadniczo stanowi przeszkode do warunkowego zawieszenia wykona-
nia orzeczonej kary skazanie sprawcy okreslonego w art. 64 § 2, tzn. wielokrotnego recydywisty.
Na podstawie art. 65 zasada ta odnosi sie takze do wymienionych w tym przepisie 0séb, tzn.
do sprawcy, ktéry z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state Zzrédto dochodu lub sprawcy,
ktory popetnia przestepstwo dziatajac w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacym na celu
popetnienie przestepstwa oraz wobec sprawcy przestepstwa o charakterze terrorystycznym. Na
podstawie art. 65 § 2 ograniczenie to ma takze zastosowanie wobec 0s6b skazanych za przestep-
stwo z art. 258. Wobec takiego sprawcy warunkowe zawieszenie wykonania kary musi by¢ uza-
sadnione szczegblnymi okolicznosciami. Te szczegblne okolicznosci muszg dotyczy¢ przestanek
prognozy kryminologicznej, a wiec muszg by¢ zwigzane z okoliczno$ciami, o ktérych jest mowa
w art. 69 8 2. W oparciu o te szczegblne okolicznosci sgd musi dojs¢ do wniosku, ze cele kary
wobec sprawcy zostang osiggniete pomimo warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej
kary (w praktyce pozbawienia wolnosci)"'®. Wydaje sie, iz wykazanie istnienia przestanki, ktorg
ustawodawca okreslit jako wyjgtkowy wypadek, uzasadniony szczegdélnymi okolicznosci (art. 69 § 3
k.k.) dla skorzystania z warunkowego zawieszenia wykonania kary winno by¢ w akcie oskarzenia
sformutowane w spos6b nadzwyczaj precyzyjny i petny, bowiem ma to stanowi¢ sytuacje wyjat-
kowa, taka ktéra nie uzasadnia bezwzglednego pozbawienia wolnosci danej osoby™.

Trzeba zauwazy¢, iz prokuratorzy nie uzasadniali czesto swojego stanowiska w tej mie-
rze. Do wyrokéw wydawanych w takich sprawach (w oparciu o wniosek z art. 335 § 1 k.p.k.)
nie byty sporzadzane uzasadnienia, dlatego tez sad nie musiat uzasadnia¢ swojego stanowi-
ska co do zaistnienia przestanki z art. 69 § 3 k.k., oprécz wskazania ustnie najwazniejszych
powodow wyroku - art. 418 § 3 k.p.k.?°. Wydaje sie, iz w niektérych sprawach sady w ogble nie

8 A. Zoll (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc ogdina. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zaka-
mycze 2004, wyd. II, s. 1028-1029.

19 Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw z dnia 10 grudnia 2013 r. [dalej: projekt z dnia 10 grudnia 2013 r.] analiza pojecia zblizonego tresciowo
tj. okolicznosci wskazanej w art. 69 8 4 k.k. istnienia szczeg6lnie uzasadnionego wypadku do skorzystania
z instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary wobec sprawcy wystepku o charakterze chuliganskim
oraz sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 178a § 4 pokazuje, ze szczegdlnie uzasadnione wypadki to
ok. 70 % wszystkich spraw. W 2011 r. sady skazaty na podstawie tego artykutu na kare pozbawienia wolnosci
9940 osbb, z czego 7001 w zawieszeniu. W roku 2012 sady skazaty na kare pozbawienia wolnosci z tego arty-
kutu 12 411 oséb, z czego 8589 w zawieszeniu. Por. Uzasadnienie do projektu z dnia 10 grudnia 2013r.,s. 101.

20 Nalezy wskazad, iz sad wydajgc wyrok w oparciu o wniosek z art. 335 8 1 k.p.k. moze skorzysta¢ z art.
343 8 2 k.p.k. ktéry wskazuje, iz warunkowe zawieszenie kary moze nastgpi¢ niezaleznie od przestanek
okreslonych w art. 69 § 1 - 3 k.k. W takiej jednak sytuacji art. 343 8 2 pkt 2 k.p.k. musi znalez¢ odzwier-
ciedlenie w tresci wyroku, bowiem ten przepis ma charakter materialny. Krytyke umieszczenia tego
przepisu w regulacji o charakterze procesowym w doktrynie podnosit Z. Cwigkalski, Zob. Z. Cwigkalski,
Nadzwyczajny wymiar kary w kodeksie karnym z 1997 roku po nowelizacjach - préba oceny (w:) T. Bojarski,
K. Nazar, A. Nowosad, M. Szwarczyk (red.), Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w Zycie kodeksu
karnego z 1997 roku, Wyd. UMCS, s. 112-113.
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dostrzegaly tego zagadnienia, bowiem wskazywaty w czesci orzeczniczej wyroku, iz skazuja
.na podstawie art. 698 12 kkw zw. z art. 70 § 1 pkt 1 kk”. W zaistniatej sytuacji procesowej, sad
winien przyjmowac inng materialnoprawng podstawe warunkowego zawieszenia wykonania
kary pozbawienia wolnosci, tj. winien wskazac¢ jako podstawe tej instytucji art. 69 § 1-3 k.k.
oraz art. 70 8 2 k.k., skoro oskarzeni w wyroku byli uznani winnymi popetniania przestepstwa
zart. 258 § 1 k.k.2".

6. Jak stanowi przepis art. 69 8 3 k.k. zdanie 2 zawieszenia wykonania kary, o ktérym
mowa w art. 60 § 3-5, nie stosuje sie do sprawcy okreslonego w art. 64 § 2. Jak stusznie wskazuje
Z. Cwigkalski ,z mozliwosci warunkowego zawieszenia wykonania kary na zasadach szczegdl-
nych, o ktérych mowa w art. 60 § 5 nie moga skorzystac: recydywisci wielokrotni (ze wzgledu
na tresc art. 69 § 3 zd. 2 k.k.), sprawcy ktérzy z popetniania przestepstw uczynili sobie state
zrédto dochodu (z powodu art. 65 k.k.) oraz sprawcy, ktérzy popehili przestepstwo dziata-
jac w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnianie przestepstw (tez ze
wzgledu na art. 65)"2. W badanych sprawach zetknieto sie z sytuacjami, iz wniosek ztozony
w trybie art. 335 § 1 k.p.k. przy zastosowaniu z instytucji art. 60 8 5 k.k. w zw. z art. 60 & 3
i 4 k.k. byt przez sagd uwzgledniany. Przy tym sad nie powotywat sie w takiej sytuacji na art. 343
§ 2 pkt 2 k.p.k., ktory daje mozliwos¢ orzekania o warunkowym zawieszeniu wykonania kary,
niezaleznie od przestanek okreslonych w art. 69 8 1-3 k.k..

7. W analizowanych sprawach odnotowano przypadki niepetnego ujecia zarzucane-
g0 czynu, tj. z pominieciem pewnych czynnosci sprawczych czy nie wskazanie, iz dziatanie
sprawcy polegato na sprawstwie kierowniczym albo brak wskazania przy wspoétsprawstwie
czy pozostate osoby sg znane/nieznane wymiarowi sprawiedliwosci. W niektérych ze spraw
watpliwosci dotyczyty kwalifikacji prawnej czynu zabronionego?.

W doktrynie podniesiono, ze ,jezeli wskazane w art. 299 § 5 KK zachowanie sprawcy
przybierze posta¢ wskazang w czynie zabronionym z art. 258 8 1-2 KK (przestepstwo udzia-
tu w grupie przestepczej), to nalezy wtedy stosowac kumulatywnga kwalifikacje powotanych
przepiséw"?*. Mimo niewatpliwie stusznosci tego pogladu, nie odzwierciedlajg go analizo-
wane przypadki. Analizy stosowanej w przypadku prania pieniedzy i przestepstw bazowych
kwalifikacji prawnej dokonata Prokuratura Generalna. W sprawozdaniu z monitoringu po-
stepowan w 2010 r. wskazano, ze ,istotne watpliwosci budzity natomiast odosobnione wy-
padki przyjmowania kumulatywnej kwalifikacji zachowan sprawcéw zaréwno z art. 299 k.k.

2 Wykaz spraw, w ktorych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 149.

27. Cwiakalski (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Tom |. Komentarz do art. 1-116 k.k., wyd. II,
Zakamycze 2004, s. 931. Podobnie, E. Zatyka, Przestepczosc zorganizowana w aspekcie prawa karnego
materialnego (w:) E. W. Plywaczewski (red. nauk.), Przestepczosc zorganizowana, Wyd. C. H. Beck, War-
szawa 2011, s. 241.

3 Wykaz spraw, w ktorych stwierdzono opisang okolicznos¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 149.

2 Wykaz spraw, w ktorych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 149.

% R. Zawtocki (w:) Kodeks karny. Czesc szczegdlna. Komentarz do artykutéw 222-316. Tom I, A. Wasek, R. Za-
witocki (red.), Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2010, wyd. IV, s. 1428.
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oraz przepiséw penalizujacych przestepstwa bazowe. Za przyktad postuzy¢ moze tutaj po-
stepowanie przygotowawcze Prokuratury Apelacyjnej w Katowicach o sygnaturze (usunieto),
w ktérym podejrzanym przedstawiono zarzuty z art. 296 8 1i 2 k.k. w zbiegu zart. 2998 1i5
k.k. wzw. z art. 11 8 2 k.k. przy zastosowaniu art. 12 k.k. Pomimo, iz w realiach powyzszego
postepowania zachowanie sprawcéw stanowito swoiste continuum, stwierdzi¢ nalezy iz ce-
zurg pozwalajgca na przypisanie im przestepstwa bazowego i prania pieniedzy, jako dwdch
oddzielnych czyndw, byta strona podmiotowa, ktéra zasadniczo odmiennie przedstawiata sie
w wypadku naduzycia zaufania (zamiar naduzycia uprawnien i dziatania w celu osiggniecia
korzysci majatkowej) i prania pieniedzy (zamiar udaremnienia lub utrudnienia stwierdzenia
przestepnego pochodzenia Srodkéw majatkowych). Co wiecej, zamiar prania sSrodkéw pocho-
dzacych z czynu zabronionego aktualizowat sie nie od poczatku przestepnego zachowania,
lecz dopiero po dokonaniu przestepstwa bazowego, co winno skutkowac przyjeciem realne-
g0 zbiegu przestepstw, a nie przepiséw"?.

Kumulatywna kwalifikacje prawng przestepstwa bazowego i prania pieniedzy zastoso-
wano w 3 sprawach?.

8. Niemalze wszystkie sprawy byty kierowane do sadu z wnioskiem, o ktérym mowa
w art. 335 § 1 k.p.k. Pomijajac nawet fakt, ktéry zostat dostrzezony w doktrynie, ze konsen-
sulane konczenie sgdowych postepowan karnych, trudno uznaé za ksztattujgce praktyke
sgdowa?®, trzeba wskaza¢, ze w badanych sprawach takie kohczenie postepowan sagdowych
nastepowato z naruszeniem prawa. Dziato sie tak, w nastepujacej sytuacji. W postepowaniu
przygotowawczym prokurator ustalat, iz oskarzony uzyskat korzys¢ majgtkowa. Konsekwen-
Cja tego faktu - majgc na uwadze, ze Srodek karny przepadku okreslony w art. 299 8 7 k.k. ma

% Problematyka scigania przestepstw prania pieniedzy i finansowania terroryzmu na podstawie wynikéw mo-

nitoringu postepowari przygotowawczych z art. 299 k.k. i art. 165a k.k. oraz orzecznictwa sqdéw w roku 2010
(PG Ill PZ 404/4/11 z dnia 30 marca 2011 r.),s. 7.
Inny ciekawy problem, ktéry dostrzezono w tym samym raporcie dotyczyt btednej kwalifikacji praw-
nej, w zaleznosci od sposobu rozdysponowania srodkéw finansowych, Jak wskazano w sprawozdaniu
-,inne problemy w przyjmowaniu prawidtowej kwalifikacji prawnej prania pieniedzy pojawiaty sie na tle
rozréznienia czynu z art. 299 k.k. i paserstwa umysinego. Widoczne byto to na przyktadzie postepowa-
nia przygotowawczego o sygnaturze (usunieto) Prokuratury Okregowej w Warszawie, gdzie, przy ana-
logicznym przestepstwie bazowym polegajgcym na nieautoryzowanym dostepie do kont bankowych
i wyptacie sSrodkéw pokrzywdzonych, ktére sprawcy przelewali na udostepnione im rachunki bankowe
0s6b trzecich - czynnosci polegajgce na dalszych dyspozycjach uzyskanymi srodkami, kwalifikowane
byty w ramach tego samego postepowania badz z art. 291 § 1 k.k.,, badz art. 299 § 1 k.k. Kryterium
przyjecia odmiennej kwalifikacji prawnej, stanowit sposéb rozdysponowania srodkéw finansowych
pokrzywdzonych. W przypadku ich przyjecia na rachunek i wyptaty w gotéwce, zachowanie to byto
kwalifikowane jako paserstwo umysine, popetnione co najmniej cum dolo eventuali. W przypadku zas
przelania skradzionych srodkéw finansowych na kolejny rachunek bankowy, dziatanie to uznawano za
pranie pieniedzy. Rozréznienie takie, na tle dos¢ powszechnej praktyki ustalonej w zwigzku z innymi
analogicznymi postepowaniami prowadzonymi na terenie kraju, nie wydaje sie uprawnione. Wyptata
lub przelew skradzionych srodkéw na kolejny rachunek bankowy stanowig elementy maskowania po-
chodzenia ,brudnych” pieniedzy lub ich integracji z obrotem finansowym, a co za tym idzie wypetniajg
znamiona wystepku z art. 299 k.k.”, Tamze, s. 7-8.

27 Wykaz spraw, w ktorych stwierdzono opisang okoliczno$¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 150.

28 |. Duzy, Zorganizowana przestepczosc¢ podatkowa w Polsce. Zwalczanie przestepczego naduzycia mechani-
zmow podatkdw VAT i akcyzowego, Wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 20.
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charakter obligatoryjny - winno by¢ objecie ugoda takze przepadku tej korzysci. Na taki spo-
s6b postepowania wskazat kilkakrotnie Sad Najwyzszy orzekajgc w oparciu o art. 45 8 1 k.k.,
stanowigcy podstawe obligatoryjnego przepadku korzysci majgtkowej albo jej rownowarto-
Sci. Chociazby, w wyroku z dnia 14 maja 2008 r. (sygn. akt WK 12/08) SN wskazat, ze ,przepis
art. 45 § 1 k.k. ma charakter obligatoryjny i powinien by¢ uwzgledniony w ugodzie zawarte;j
pomiedzy skazanym a prokuratorem. Skoro ugoda nie zawierata stanowiska stron co do za-
kresu zastosowania art. 45 8 1 k.k., to Sad pierwszej instancji stosownie do tresci art. 343 8 7
k.p.k. powinien uzna¢, ze nie zachodzg podstawy do uwzglednienia wniosku, o ktérym mowa
w art. 335 8 1 k.p.k. i skierowa¢ sprawe skazanego do rozpoznania na zasadach ogdélnych”?.
Trzeba tez zauwazy¢, iz w przypadku wyroku w oparciu o wniosek z art. 335 k.p.k. nie mozna
dokonac jego uzupetnienia réwniez w trybie art. 420 § 1 k.p.k.*.

9. W wielu sprawach okreslanych jako tzw. paliwowe czy ztomowe, w ktérych do-
chodzito do tworzenia fikcyjnych faktur VAT (tzw. puste faktury)*' pojawiat sie problem
kwalifikacji prawnej*2. Nalezato bowiem rozstrzygna¢ czy dochodzi do oszustwa, o kté-
rym mowa w art. 286 § 1 k.k. czy do oszustwa podatkowego, o ktérym mowa w art. 76
8 1 k.k.s. W kwestii fatszerstwa materialnego na fakturach, takze nalezato rozstrzygnac,
czy winien by¢ zastosowany art. 271 § 1 lub 3 k.k. czy art. 62 § 2 k.k.s. Ten problem w la-
tach, w ktérych byly prowadzone badane sprawy, byt raczej rozstrzygany w ten sposéb,
iz przyjmowano, ze mozna w takiej sytuacji stosowac reguty wytgczania wielosci ocen,
przyjmujac, ze jezeli sprawca wystawia fakture nierzetelng godzgc w obowigzek podat-
kowy, dopuszcza sie woéwczas czynu zabronionego okreslonego w art. 62 8 2 lub 5 k.k.s.,
stanowigcego lex specialis wobec art. 271 § 1 k.k. Jesli natomiast jego zachowanie nie
godzito w ten obowigzek, to sprawca odpowiadac bedzie na podstawie przepiséw prawa
karnego powszechnego, a wiec w oparciu o art. 271 8 1 k.k. Takie stanowisko wyrazato

29 LEX Nr 531290.

30 Wykaz spraw, w ktorych stwierdzono opisang okolicznos¢, zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/
files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 151.

310 tym, ze problem nie jest tylko teoretyczny, Swiadczg liczby. Wg danych Dziennika Gazety Prawnej w
2012 r. urzedy kontroli skarbowej wykryty rekordowg liczbe fikcyjnych faktur (prawie 152 tys.). W zesta-
wieniuz 2011 r. jest to wzrost, az 0 27 %. O ile nawet liczby bezwzgledne dot. faktur nie pokazujg rzeczy-
wistej skali problemu, o tyle jest to widoczne w rosngcej wartosci ,lewych” faktur. Ich wartos¢ w 2012 r.
to 15,2 mld zt, czyli o ponad 160 % wiecej nizw 2011 r. i ponad cztery razy wiecej nizw 2010 r. Podkresla
sie, ze ten trend zauwazalny jest od kilku lat. Zob. Eksplozja fikcyjnych faktur, wiadomo$¢ z dnia 29 stycz-
nia 2013 r., zrodto: PAP, http://podatki.onet.pl/eksplozja-fikcyjnych-faktur,49628,5406732,prasa-detal.
Nadto, samo zagadnienie ,dawania kosztow" jest znane od lat nieuczciwym przedsiebiorcom, jak i urzedom
kontroli skarbowej. Ten ostatni podmiot juz w sprawozdaniu z kontroli skarbowej w 2006 r. podaje, ze ,pro-
ceder ten staje sie na tyle powszechny, ze w srodkach przekazu od kilku lat zaczety pojawiac sie oferty sprzedazy
fikcyjnych faktur. W wiekszosci przypadkdw dotyczg one ustug niematerialnych, ktére w rzeczywistosci nigdy nie
byty wykonane przez wystawce". Zob. R. Zasun, Oszukuje rzetelnie, Gazeta Prawna z dnia 28-29 sierpnia 2004,
D. Bojkowski, Uwaga na ,puste” faktury, Rzeczpospolita z dnia 17 lutego 2005 r., Wydanie 433/40 (7029),
dF11, Ministerstwo Finanséw, Sprawozdanie. Kontrola Skarbowa w 2006 r., Warszawa, kwiecieri 2007 r., s. 16.

32 Wskazany problem dostrzegajg praktycy i dotyczy relacji przepiséw kodeksu karnego i kodeksu karnego
skarbowego. Zob. ). Wieckowski, Wybrane problemy kwalifikacji czynéw w sprawach paliwowych (w:) E. Gru-
za, K. Wiciak (red.), Przestepczosc w obrocie paliwami ptynnymi, Szczytno 2012, s. 22-32, J. Duzy, Fafszerstwo
intelektualne faktury a uszczuplenie podatku od towardw i ustug, PS 2009, Nr 11-12, s. 153-165, ). Duzy, Wina
sprawcdw oszukariczych uszczupleri podatkowych a kwalifikacja prawna, Prok. i Pr. 2012, Nr 7-8, s. 47-60.
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kilka orzeczen. W pdzniejszym czasie pojawity sie jednak orzeczenia, w ktérych wskazy-
wano, ze regut wylgczania wielosci ocen nie mozna stosowac przy rozstrzyganiu istnienia
lub nieistnienia idealnego zbiegu przestepstw, o jakim mowa w art. 8 k.k.s.34. Majgc na
uwadze powyzsze rozbieznosci w orzecznictwie, Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego wy-
stapit, na podstawie art. 60 § 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym?>,
do sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie rozbieznosci w wyktadni
prawa, wystepujacej w orzecznictwie najwyzszego organu wiadzy sadowniczej i sgdow
powszechnych w zakresie dotyczagcym nastepujacych zagadnien prawnych: 1. Czy regu-
ty wytgczania wielosci ocen majg zastosowanie do regulacji zawartej w art. 8 k.k.s.?; 2.
O ile zasadne jest stosowanie regut wytgczania wielosci ocen, czy art. 76 § 1 k.k.s. stanowi
lex specialis w stosunku do art. 286 § 1 k.k.?". Jak wskazano w uzasadnieniu faktycznym
uchwaty 7 sedzidéw Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r. (sygn. akt | KZP 19/12),
zwolennicy pierwszego zapatrywania zauwazajg, ze istniejg dwie odrebne, cho¢ tak samo
ujete, zasady jednosci czynu (art. 6 8 1 k.k.s. i art. 11 8 1 k.k.) i ze zadna z nich nie doznaje
wyjatku, gdyz art. 8 8 1 k.k.s. sprawia, iz pierwsza zasada ogranicza sie do prawa karnego
skarbowego, a druga dziata tylko w obszarze prawa karnego powszechnego. Oponen-
ci takiego podejscia z kolei utrzymujg, ze reguty wytgczania wielosci ocen majg ogolno-
systemowy charakter i znajdujg tym samym zastosowanie takze na gruncie art. 8 k.k.s.
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego odnotowat tez, ze ewentualne przyjecie generalnego
zatozenia, iz reguty wytgczania wielosci ocen znajdujg zastosowanie do regulacji zawarte;j
w art. 8 k.k.s., nie rozwigzuje to jeszcze kwestii szczegdlnej, zwigzanej z oceng wzajemnej
zaleznosci, jaka zachodzi pomiedzy art. 286 k.k. i art. 76 k.k.s. Sgd Najwyzszy w uchwale
z dnia 24 stycznia 2013 r. (sygn. akt | KZP 19/12) przyjat, ze reguty wytqczania wielosci ocen
majq zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu przepiséw ustawy, natomiast nie stosuje sie ich
w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych, o ktérym mowa w art. 8 § 1 k.k.s.3.

Petny rys historyczny pogladéw doktryny, ktére doprowadzity do wypracowanego
w uchwale stanowiska Sgdu Najwyzszego przedstawia B. Mik*. W doktrynie podniesiono

3 Zob. dwie uchwaty Sadu Najwyzszego z 30 wrzesnia 2003 r., | KZP 22/03 i | KZP 16/03, OSNKW 2003,
2. 9-10, poz. 75 i 77; wyrok Sadu Najwyzszego z 12 sierpnia 2008 r., V KK 76/08, LEX Nr 449041; wy-
rok Sadu Najwyzszego z 19 marca 2008 r., Il KK 347/07, LEX nr 388503; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 3 wrzesnia 2009 r., Il AKa 105/09, KZS 2009, z. 12, poz. 87; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 31 maja 2010 r., Il AKa 103/10, OSAW 2011, z. 1, poz. 209; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 13 czerwca 2011 r., Il AKa 146/11, KZS 2011/9/123, LEXNr 1001360; wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z 1 czerwca 2011 r., Il AKa 83/11, KZS 2011, z. 9, poz. 122; wyrok Sagdu Apelacyjnego
w Katowicach z 3 lutego 2011 r., Il AKa 476/11, LEX nr 846492.

34 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, LEX nr 503265; wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z 24 marca 2009 r., Il AKa 210/08, KZS 2010, z. 4, poz. 63 (glosy krytyczne: B. Sza-
faryn, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, Prokurator 2011, Nr 3-4, s. 108-
117; P. Kardas, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, Pal. 2010, Nr 1 - 2, s.
277 - 289, M. Zwolinska, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, Pal. 2012,
Nr 3-4,s.169 - 175).

3% Dz.U.z2013r., poz. 499.

36 OSNKW 2013/2/13, LEX Nr 1252697, Biul. PK 2013/1/6, Biul. SN 2013/1/13.

37 Zob. B. Mik, Idealny zbieg czynéw karalnych. Kilka refleksji na temat uwarunkowari i reperkusji uchwaty
Sqdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12, Prok. i Pr. 2013, Nr 12, s. 33-64. Glosy kry-
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jednak, ze ,poza jej zakresem [uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r. (sygn. akt | KZP 19/12)
- M.M.] znalazto sie jednak wiele weztowych probleméw, w tym zasadniczy czy wystawianie
fikcyjnych faktur stanowi przypadek idealnego zbiegu czynéw z art. 271 8 1 k.k. i art. 62 § 2
k.k.s., czy tez nie"*®. . Duzy zaktada, iz zakresy wskazanych przepiséw nie pokrywajg sie. Wy-
daje sie, iz tak nie jest i w przypadku idealnego zbiegu czynéw zabronionych (art. 271 8 1 k.k.
iart. 62 8§ 2 k.k.s.), o ktérym mowa w art. 8 8 1 k.k.s. nie stosuje sie reguty wytgczania wielosci
ocen, ktére majg zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu przepiséw ustawy. Poswiadczenie
w fakturze VAT - bedac osobga uprawniong - nieprawdy, jak i wystawienie faktury VAT w spo-
séb nierzetelny jako czyny zabronione pozostajgce w idealnym zbiegu, bedzie powodowato
w mysl art. 8 § 1 k.k.s. konieczno$¢ stosowania kazdego z tych przepisow. Tak tez uwaza
B. Mik ktora wskazuje, ze ,z faktu tego [wejscia w zycie art. 108 ust. 1 ustawy o podatku od
towaréw i ustug (dalej u.p.t.u) - M. M.] nie da sie jednak wywnioskowa¢, ze od dnia 1 maja
2004 r. czynno$¢ umysinego wystawienia pustej faktury, w tym bodaj w celu osiggniecia ko-
rzysci majatkowej bgdz uzycia jej do czegokolwiek, jest wytgcznie przestepstwem skarbowym.
Przeczy temu prawny byt instytucji zbiegu czynéw karalnych wedtug art. 8 k.k.s.”**. Podobnie
nalezy postgpi¢ w przypadku art. 76 8 1 k.k.s. i art. 286 § 1 k.k.

W mysl art. 108 ust. 1 u.p.t.u. w przypadku, gdy osoba prawna, jednostka organizacyjna
niemajgca osobowosci prawnej lub osoba fizyczna wystawi fakture, w ktdrej wykaze kwote podat-
ku, jest zobowigzana do jego zaptaty. Wobec wskazanego przepisu réwniez uksztattowato sie
bogate orzecznictwo. Tytutem przyktadu wskazac nalezy poglad, ktory jest reprezentowany
w wielu orzeczeniach, a wyrazony zostat w wyroku NSA z dnia 4 lipca 2012 r. (sygn. akt | FSK
1277/11)%°, w ktérym przyjeto, ze jak wynika z art. 108 ust. 1 u.p.t.u. samo wystawienie faktury
i jej wejscie do obrotu prawnego rodzi obowiqzek zaptaty wykazanego w niej podatku, co oznacza,
Ze zdarzeniem rodzqcym ten obowigzek nie jest wykonanie konkretnej czynnosci. Sgdownictwo
administracyjne podejmuje takze préby kwalifikowania takich zdarzen na gruncie prawno-
-karnym. W wyroku NSA z dnia 13 marca 2012 r. (sygn. akt | FSK 783/11)*' Sad wskazat, ze
regulacja zawarta w art. 108 u.p.t.u. przesqdza jedynie, ze niezaleznie od tego, czy faktura fikcyj-
na zostanie wykorzystana dla ustalenia jakiegokolwiek innego zobowigzania podatkowego, sam
fakt jej wystawienia powoduje samoistnie powstanie zobowigzania podatkowego, zas taka faktura
kwalifikowana by¢ winna jako tzw. faktura nierzetelna w rozumieniu art. 62 § 2 k.k.s.

Z kolei na temat obowigzkéw podatkowych w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2009 r.
(sygn. akt IV KK 433/08)* wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy zaznaczajac, ze ,wystawca faktury
fikcyjnej, nie majqcej odzwierciedlenia w rzeczywistym obrocie gospodarczym, ma takze obowigzek

tyczne do wskazanej uchwaty SN, zob. L. Wilk, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r., | KZP 19/12,
OSP 2013, Nr 7-8, poz. 84, ). Kanarek, Glosa do uchwaty 7 sedziéw Sqdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia
2013 r., sygn. | KZP 19/12, OSP 2013, s. 173-177, ). Duda, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r.,
I KZP 19/12, A. Skowron, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r., | KZP 19/12, LEX/el. 2013.

3 |, Duzy, Zorganizowana..., op. cit., s. 20.

3 B. Mik, Idealny..., op. cit., s. 62. Podobnie, M. Koztowski, Czy reguty wytqczania wielosci ocen majq zastoso-
wanie do regulacji zawartej w art. 8 k.k.s.?, LEX/el. 2013.

40 L EX Nr 1217328.

4T LEX Nr 1218776.

42 OSNwSK 2009/1/2115.
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uiszczenia podatku VAT. W kazdym przypadku, gdy do uzyskania okreslonego swiadczenia wyko-
rzystywane sq regulacje z zakresu prawa podatkowego, a swiadczenie jest realizowane na podsta-
wie tych przepiséw poprzez wprowadzenie w btgd organdw skarbowych, dochodzi do naruszenia
obowiqzku podatkowego”.

Zagadnienie to sygnalizuje celem ukazania, iz z punktu widzenia przestepstw podatko-
wych jako przestepstw bazowych, ww. uchwata SN jest niezmiernie istotna i de facto powinna
przesadzi¢ o stanowisku sadéw powszechnych®.

10. W toku badania akt sgdowych, zwracano uwage czy srodki ptatnicze pochodzg bez-
posrednio z czynu zabronionego czy tez z korzysci zwigzanych z popetnieniem tego czynu.
Zagadnienie to do momentu podjecia uchwaty SN(7) z dnia 18 grudnia 2013 r. (sygn. akt | KZP
19/13), ktérej nadano moc zasady prawnej budzito rozbieznosci w doktrynie i orzecznictwie*,
stad podczas analizy akt postepowania, zwracano na to zagadnienie baczng uwage. Wydaje
sie, iz w chwili obecnej nastgpi ujednolicenie orzecznictwa w tym zakresie.

Ill. Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw z dnia 5 listopada 2013 r.

We wskazanym projekcie proponuje sie w pkt 126) po art. 258 dodac art. 258a
w brzmieniu:

4 Odzwierciedlenie wskazanego orzeczenia, sygn. akt | KZP 19/12 odnajdujemy w wyroku SA w todzi (Il
AKa 202/12) z dnia 2 kwietnia 2013 r. W orzeczeniu tym sad apelacyjny przyjat, iz ,wynikajgcy z dyspozycji
art.8 § 1k.k.s. nakaz zastosowania wszystkich przepiséw, ktérych znamiona dany czyn wyczerpuje, skon-
kretyzowany zwrotem ,stosuje sie” oznacza w analizowanym przypadku koniecznosc przypisania sprawcy
oddzielnie przestepstwa skarbowego i oddzielnie przestepstwa powszechnego. Zgodnie z nim, sprawca po-
petnia tyle przestepstw, ile norm prawa karnego naruszyt. Idealny zbieg czyndéw zabronionych tworzy wiec
swego rodzaju fikcje prawngq, w nastepstwie ktdérej dochodzi do skazania za dwa delikty a konsekwencjg
zastosowania tej instytucji jest ,wykreowanie przypisania sprawcy wiecej niz jednego czynu”, co tworzy stan
,pod wieloma wzgledami zblizony do realnego zbiegu przestepstw (art.85 k.k.), mimo ze nie ma do niego
zastosowania instytucja kary tgcznej” (zob. powotywana wczesniej uchwata Sqdu Najwyzszego z dnia 24
stycznia 2013 r.). W tej sytuacji za nieprawidtowe uznac nalezato przyjecie przez sqd | instancji, w ramach za-
stosowanej konstrukcji idealnego zbiegu czyndw zabronionych, takiego opisu zachowania oskarzonych, ktéry
ujmowat je jako jedno przestepstwo, wyczerpujgce zbiorczo naruszone normy Kodeksu karnego skarbowego
oraz Kodeksu karnego, tak jakby do zachowania tego zastosowanie miaty reguty kumulatywnego zbiegu prze-
piséw ustawy odrebnie przeciez uregulowanego dla tego rodzaju sytuacji na gruncie obu ustaw. Dostrzegajqgc
powyzsze uchybienie, sqd odwotawczy zmienit zaskarzony wyrok, przyjmujqc w tych wszystkich przypadkach,
w ktdrych sqd | instancji stosujgc konstrukcje idealnego zbiegu czynéw zabronionych okreslong w art. 8 § 1
k.k.s. i skazujgc oskarzonych odrebnie na podstawie przepiséw Kodeksu karnego skarbowego oraz Kodeksu
karnego, ze zachowania btednie przypisane oskarzonym jako jeden czyn zabroniony stanowiq dwa odrebne
przestepstwa, z ktérych jedno wyczerpuje dyspozycje powotanych przepiséw Kodeksu karnego skarbowego
a drugie Kodeksu karnego, zawierajgce znamiona opisane w akcie oskarzenia i przytoczone w komparycji
zaskarzonego wyroku, w odpowiednio oznaczonych zarzutach odnoszgcych sie do kazdego z oskarzonych”.
http://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/152500000001006_II_AKa_000202_2012_Uz_2013-04-02_001
Z kolei SA w Katowicach, powotujac sie na ww. uchwate, uchylit czesciowo orzeczenie sadu | instan-
cji, przekazujac mu sprawe do ponownego rozpoznania, zob. wyrok z dnia 11 lutego 2013 r. (sygn.
akt 1l AKa 330/12), http://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/151500000001006_lI_AKa_000330_2012_
Uz_2013-02-11_001.

4 Zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 83-90.
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JArt. 258a. 8 1. Kto, w stosunku do wartosci majgtkowych pochodzqcych chociazby posred-
nio z popetnienia czynu zabronionego przez inng osobe, podejmuje czynnosci mogqce udaremnic
lub utrudnic ich identyfikacje lub odebranie przez uprawniony organ paristwowy, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 2. Wwypadku mniejszej wagi, sprawca przestepstwa okreslonego w § 1, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. W razie skazania za przestepstwo okreslone w § 1 lub 2, sqd orzeka przepadek przed-
miotéw pochodzqgcych bezposrednio albo posrednio z przestepstwa, a takze korzysci z tego prze-
stepstwa lub ich réwnowartosc, chociazby nie stanowity one witasnosci sprawcy. Przepadku nie
orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot, korzysc lub jej réwnowartosc podlega zwrotowi
pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi.

§ 4. Nie podlega karze za przestepstwo okreslone w § 1 lub 2, kto dobrowolnie ujawnit
wobec organu powotanego do scigania przestepstw informacje dotyczqce 0séb uczestniczqcych
w popetnieniu przestepstwa oraz okolicznosci jego popetnienia, jezeli zapobiegto to popetnieniu
innego przestepstwa; jezeli sprawca czynit starania zmierzajgce do ujawnienia tych informacji
i okolicznosci, sqd stosuje nadzwyczajne ztagodzenie kary”,

Omawiajgc wskazany projekt ustawy w zakresie nowej regulacji dotyczgcej prania pienie-
dzy stwierdzi¢ nalezy, iz opracowana propozycja zmiany jest zmiang zasadniczg. Przede wszyst-
kim nastepuje przemodelowanie w niej przedmiotu ochrony. W Swietle projektu pranie pieniedzy
zostanie umieszczone w Rozdziale XXXII Przestepstwa przeciwko porzgdkowi publicznemu.

W ocenie ustawodawcy ,podstawowg konsekwencjg proponowanych zmian ma by¢
umozliwienie praktyce wymiaru sprawiedliwosci zwalczania patologii gospodarczych przy
uzyciu prostszych i bardziej elastycznych przepiséw karnych. Zrezygnowanie z obecnego
ustawowego warunku rekonstrukcji naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego w postaci
obrotu gospodarczego ma znacznie utatwi¢ stosowanie tych przepiséw. Dodatkowg konse-
kwencja zmian jest odniesienie aktu kryminalizacji do formalnie szerszego zakresu zjawisk
patologicznych, zwigzanych juz nie tylko z obrotem gospodarczym, lecz ogélnie z relacjami o
charakterze majatkowym. Zabieg ten ma jednak charakter gtéwnie formalny, poniewaz od-
powiada on obecnie dominujacej interpretacji tresci tych przestepstw, abstrahujacej od ich
nominalnie gospodarczego charakteru. W tym znaczeniu zmiany te - sankcjonujgc poglady
wiekszosci - wyeliminuja zrédto niejednolitej praktyki i pozwolg w omawianym zakresie jed-
nolicie stosowa¢ wobec obywateli prawo karne".

1. Obecne brzmienie art. 299 § 1 k.k. zostanie zastgpione brzmieniem art. 258a § 1 k.k.
W & 2 art. 258a k.k. zostanie ustanowione przestepstwo prania pieniedzy, ktérego karygod-
nos¢ jest nizsza i okreslane jest jako przypadek mniejszej wagi. Taka propozycje w doktrynie
przedstawiat M. Prengel, okreslajac jg jako tzw. bagatelne czyny zabronione*. W uzasadnie-

4 Zob. uzasadnienie projektu z dnia 5 listopada 2013 r. ustawy o zmianie ustawy K.k. oraz niektérych
innych ustaw, s. 50 [dalej: uzasadnienie], ktére dotyczy zmian w regulacji art. 299 k.k. i uchylenia Roz-
dziatu XXXVI k.k., http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-pra-
wa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013.

4 M. Prengel, Srodki zwalczania przestepczosci prania pieniedzy w ujeciu prawno poréwnawczym, Wyd. TNO-
iK, Torun 2003, s. 320.
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niu wskazano, iz ,obowigzujacy przepis 8 1 art. 299 k.k. przewiduje surowa sankcje karna.
Tymczasem przestepstwo prania pieniedzy moze przybra¢ w indywidualnym przypadku po-
sta¢ czynu tylko nieznacznie karygodnego. Dlatego tez, wzorem rozwigzania zastosowanego
przy przestepstwie oszustwa (art. 286 § 1i 3 k.k.), proponuje sie wprowadzenie w tym zakre-
sie wypadku mniejszej wagi"¥’. Szerzej na temat projektowanej, nie tylko w art. 258a, ale takze
w innych przepisach instytucji tzw. wypadku mniejszej wagi wypowiedziat sie projektodawca
w uzasadnieniu do ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
zdnia 10 grudnia 2013 r. Wskazano w nim, ze , przemyslenia wymaga instytucja tzw. wypadku
mniejszej wagi, przewidzianego jako typ uprzywilejowany w wielu kategoriach przestepstw,
w tym zwtaszcza przestepstw przeciwko mieniu oraz przestepstw narkotykowych. Obserwacja
praktyki orzeczniczej wskazuje na znaczace rozbieznosci w ocenie okolicznosci decydujacych
o kwalifikacji czynu w obrebie typu podstawowego i typu uprzywilejowanego oraz interpre-
tacji przytoczonego wyzej wysoce niedookreslonego pojecia. Wynika z tego petna swoboda
orzecznicza poszczegélnych sadéw i sedzidw, niejednorodna w skali kraju, prowadzgca do
sytuacji, w ktérej za taki sam czyn mozliwe sg krancowo rézne skazania, w zaleznosci od wta-
Sciwosci miejscowej sgdu oraz konkretnego sedziego. Nie kwestionujgc zasady niezawistosci
sedziowskiej, nalezy wskaza¢, ze granice sedziowskiej swobody powinny by¢ limitowane bar-
dziej czytelnymi, jasnymi i zrozumiatymi kryteriami decydujgcymi o kwalifikacji czynu, w celu
wyeliminowania sytuacji, w ktérych swoboda przeksztatca sie w dowolnos¢ i arbitralnos¢ .
Niewatpliwie wprowadzenie konstrukgji tzw. przypadku mniejszej wagi do czynu zabronio-
nego prania pieniedzy nalezy oceni¢ jako dziatanie pozgdane. Jak wskazano w uzasadnieniu
projektu z dnia 10 grudnia 2013 r. ustawodawca ma petng swiadomos¢ zagrozen w sferze
orzeczniczej z tym zwigzana.

2. Nowy ksztatt przestepstwa prania pieniedzy (art. 258a k.k.) cechuje takze przenie-
sienie obecnego przestepstwa indywidualnego z art. 299 8 2 k.k. do art. 37b ustawy z dnia
16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu* (da-
lej: u.p.p.p.f.t.), co rowniez oceni¢ trzeba jako dziatanie porzadkujgce i wtasciwe. Wskaza-
nego w art. 299 8§ 2 k.k. przestepstwa moga dopusci¢ sie jedynie pracownicy lub dziatajgcy
w imieniu lub na rzecz banku, instytucji finansowej lub kredytowej lub innego podmiotu, na
ktérym na podstawie przepiséw prawa cigzy obowigzek rejestracji transakcji i oséb dokonu-
jacych transakcji. W chwili obecnej tres¢ normy sankcjonowanej i tak musiat by¢ okreslany
przez pryzmat u.p.p.p.f.t. Projektodawca uzasadnia wspomniang zmiane nastepujgco: ,wy-

47 Uzasadnienie, s. 59.

48 Zob. Uzasadnienie do projektu z dnia 10 grudnia 2013 r., s. 110.

4 Dz.U.z2014 r. poz. 455, z pézn. zm.

%0 Obecnie art. 299 8§ 2 k.k. i art. 35 u.p.p.p.f.t. pozostajg w stosunku krzyzowania, zatem z tego wzgledu
nie bytoby wskazane catkowite usuniecie art. 299 § 2 k.k., Zob. A. Golonka, Ochrona obrotu gospodar-
czego przed przestepstwem prania pieniedzy w swietle przeprowadzonych zmian - rozwazania na gruncie
zbiegu art. 35 ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i art. 299 k.k., WPP 2013, Nr 1, s. 13. Postulat w
tej mierze juz w 2004 r. wysuwat R. Zawtocki, obejmujgc nim takze nieobowigzujace juz regulacje z art.
299 8 34 k.k. Zob. R. Zawtocki, Obowigzek identyfikacji prania brudnych pieniedzy na tle odpowiedzialno-
sci karnej. Cz. I, MoP 2004, Nr 8, s. 366-367, R. Zawtocki, Obowiqzek identyfikacji prania brudnych pieniedzy
na tle odpowiedzialnosci karnej. Cz. Il, MoP 2004, Nr 9, s. 404-408.
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daje sie wiec zasadne przeniesienie odpowiednika przepisu art. 299 8 2 k.k. do Rozdziatu
8 (Przepiséw karnych) wskazanej ustawy szczegdlnej, w ktérej definiuje sie to pojecie oraz
okresla obowigzki instytucji obowigzanej. Bytoby to zgodne z zasadg umieszczania w usta-
wie szczegblnej wszystkich tych rodzajow przestepstw, ktérych zakres normowania jest scisle
zwigzany z zawartymi w tej ustawie przepisami. W konsekwencji proponowane jest takze od-
powiednie dostosowanie tresci znamion tego typu czynu zabronionego do poje¢ uzywanych
w tej ustawie. Ponadto proponowany powyzej zabieg uwzglednia odpowiednig modyfikacje
jego tresci zgodnie ze zmiang proponowang w stosunku do nowego przestepstwa prania pie-
niedzy™'.

3. Zachowane zostaje brzmienie obecnego art. 299 § 7 k.k., ktérego odpowiednikiem
jest projektowany art. 258a 8 3 k.k. i brzmienie obecnego art. 299 § 8 k.k., ktérego odpowied-
nikiem jest projektowany art. 258a § 4 k.k. Nalezy zauwazy¢, iz wskazane przepisy obarczo-
ne sg btedami i wymagajg zmian®2. W projektowanym art. 258a k.k. nie znalazty sie obecne
kwalifikowane formy prania pieniedzy (art. 299 8 5i 6 k.k.). Usuniecie art. 299 § 5 k.k. uza-
sadniane jest nastepujaco: ,brakuje racjonalnych przestanek do dalszego utrzymania typu
kwalifikowanego z 8 5 art. 299 k.k. Po pierwsze - stanowi on quasi-wspotsprawstwo, a wiec
szczegblng forme sprawstwa, co nie daje przeciez podstawy do typizowania postaci kwalifi-
kowanej. Po drugie - w praktyce przestepstwo to jest zazwyczaj popetniane w taki wtasnie
sposdb, co oznacza, ze typ formalnie kwalifikowany jest faktycznie typem podstawowym.
W tym kontekscie nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na szczeg6lnie (nadmiernie) surowg sankcje
karng". Z kolei usuniecie art. 299 8 6 k.k. uzasadniano, w ten sposéb, ze ,uznano, ze zbedny
jest réwniez przepis 8 6 art. 299 k.k. Po pierwsze - osiggniecie korzysci majatkowej nie nalezy
do znamion ustawowych typu podstawowego. Ten element kwalifikujgcy w istocie okresla
wiec nie typ kwalifikowany, lecz nowe przestepstwo znamienne szczegdlnym karalnym skut-
kiem. Po drugie - zachodzi w takim wypadku potrzeba uzupetnienia procesu o nowy watek
dotyczacy osiggniecia faktycznych korzysci z prania pieniedzy. Doda¢ nalezy, ze w praktyce
niezwykle trudno jest oddzieli¢ przedmiot czynnosci sprawczych od korzysci wynikajgcych
z realizacji tych czynnosci. Po trzecie - w praktyce powstaje niemal zawsze watpliwos¢ doty-
czaca tego, do kogo nalezg w istocie zatrzymane Srodki finansowe. Zazwyczaj ich dysponen-
tem, na réznych zasadach, jest blizej nieokreslona konfiguracja wieloosobowa. Nalezatoby
wiec rozwazy¢ wykreslenie tego typu kwalifikowanego. Po czwarte - zagrozenie przewidziane
w typie podstawowym (obecnym, jak i w projektowanym) jest juz bardzo surowe (od 6 mie-
siecy do 8 lat pozbawienia wolnosci)">3. Zgodzi¢ sie nalezy z argumentacjg co do art. 299 § 5
k.k. bowiem jak pokazuje statystyka najczesciej pranie pieniedzy popetniane jest w tej wtasnie
formie. Nie przekonywujacy jest natomiast - w Swietle przywotanych statystyk - argument
dotyczacy surowosci kary. Takze ewaluatorzy Moneyval zauwazyli, ze ,réznica miedzy karg za
niekwalifikowang forme przestepstwa prania pieniedzy, a karami za przestepstwa kwalifiko-

1 Uzasadnienie, s. 60.

52 Propozycje de lege ferenda, zob. M. Mazur, Przepadek w mys! art. 299 § 7 k.k., CPKiNP 2014, z. 2, s. 43-69,
M. Mazur, Rozprawa doktorska pt. Penalizacja prania pieniedzy, Rzeszéw 2014, s. 192-207.

3 Uzasadnienie, s. 59.
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wane z art. 299 par. 5 6 jest niewielka. Niemniej jednak, sankcje karne dla oséb fizycznych
i prawnych nie wydajg sie ogdlnie zastraszajgce”“. Oczywiscie w wymiarze normatywnym za-
grozenie karg przy wypetnieniu znamion czynu zabronionego z art. 299 § 5 k.k., jak i art. 299 §
6 k.k. jest wysokie. Trzeba zauwazy¢, iz w rezolucji** z dnia 23 pazdziernika 2013 r. Parlament
Europejski ,wzywa panstwa cztonkowskie do okreslenia i wprowadzenia odstraszajacych
sankgcji, proporcjonalnych do kwot bedgcych przedmiotem prania pieniedzy” (pkt 83). Okolicz-
nos¢ uzyskania znacznej korzysci majatkowej wydaje sie byc¢ ta okolicznoscia, ktéra powinna
jednak uzasadnia¢ utrzymanie tej konstrukgcji prawnej, jako przestepstwa kwalifikowanego
takim skutkiem. Uzasadnienie do usuniecia art. 299 § 6 k.k. mogtaby stanowi¢ okolicznos¢,
iz w prowadzonych postepowaniach udaje sie uzyskang przez sprawcéw korzys¢ majgtkowg
odebra¢, tymczasem tak nie jest w Swietle wynikéw prowadzonych badan. Po drugie okolicz-
nos¢, iz wymiar sprawiedliwosci nie radzi sobie z okresleniem wysokosci uzyskanych korzysci
majgtkowych nie powinien uzasadnia¢ usuniecia wskazanego przepisu.

4. Odpowiednikiem obecnego art. 299 § 1 k.k. w projekcie ustawy jest art. 258a § 1 k.k.
Ten ostatni przepis porzadkuje pewne kwestie budzace watpliwosci doktryny i orzecznictwa.
W doktrynie podnoszono, iz wystepujgce w art. 299 8 1 k.k. okreslenie przedmiotu czynno-
$ci wykonawczej tego przestepstwa jest ujete kazuistycznie i bardzo szeroko®®. Stusznie posta-
pit ustawodawca, iz w projektowanym przepisie wskazat, ze wartosci majgtkowe podlegajgce
Lpraniu” majg pochodzi¢ chociazby posrednio z popetnienia czynu zabronionego. Jak wyzej
wskazywano, to zagadnienie budzito uzasadnione watpliwosci. W uzasadnieniu projektodawca
wskazuje, iz ,w obecnym brzmieniu [art. 299 § 1 k.k. - M. M.] daje on podstawe do uznania,
ze przedmiotem czynu nie jest mienie pochodzgace z dziatalnosci przestepczej, lecz mienie po-
chodzace z korzysci z dziatalnosci przestepczej. Okolicznos¢ ta stanowi podstawe znaczgcych
rozbieznosci w literaturze i orzecznictwie. W zaproponowanym przepisie wskazuje sie wyraznie
na mienie pochodzgce bezposrednio i posrednio z przestepstwa (czynu zabronionego)™’. W
chwili obecnej stabilizacji zapewne ulegnie - nawet bez zmiany przepisu - orzecznictwo, ktére
winno bazowa¢ na uchwale SN(7) z dnia 18 grudnia 2013 r. (sygn. akt | KZP 19/13). W projekcie
art. 258a § 1 k.k. stusznie réwniez zrezygnowano z kazuistycznego wymieniania przedmiotow
czynnosci wykonawczej przestepstwa, okreslajac je zbiorczo jako ,wartosci majgtkowe”. Defini-
cje wartosci majatkowych podaje w art. 2 pkt 3 u.p.p.p.f.t. Sam projektodawca wskazuje, iz do
tej wtasnie definicji sie odwotuje podajac, ze ,zaproponowany przepis jest prostszy, syntetyczny
i w petni odpowiada wymogom odpowiedniej konwencji i definicji ustawowej prania pieniedzy.
Przy czym, uzywa sie w nim pojecia ,wartosci majatkowych”, uzytego w ww. ustawie (art. 2 pkt
3), jako bardziej adekwatnego od uzywanego obecnie w art. 299 k.k."%,

4 Szczegbtowe sprawozdanie z 3. rundy oceny w sprawie przeciwdziatania praniu pieniedzy i zwalczania finan-
sowania terroryzmu w Polsce, Moneyval (2006)24, s. 36. Dalej: Raport z 3 Rundy ewaluacji.

%5 Zob. Rezolucje Parlamentu Europejskiego z dnia 23 pazdziernika 2013 r. w sprawie przestepczo-
Sci zorganizowanej, korupcji i prania pieniedzy: zalecenia dotyczgce potrzebnych dziatan i inicjatyw
(2013/2107(INI)), P7_TA(2013)0444.

6 L. Wilk, Pranie brudnych pieniedzy (w:) S. Kalus (red.), Ochrona prawna obrotu gospodarczego, Wyd. Lexi-
sNexis, Warszawa 2011, s. 50. Podobnie, zob. uzasadnienie, s. 58.

57 Uzasadnienie, s. 58.

58 Tamze, s. 58-59.
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Zestawiajgc obecng tres$¢ przepisu i projektowang wskaza¢ nalezy, iz niewatpliwie
stuszne jest zrezygnowanie z wyliczenia czynnosci sprawczych, ktére i tak w obecnym przepi-
sie stanowig egzemplifikacje dziatan okreslonych zbiorczo jako tych ktére mogg ,udaremni¢
lub znacznie utrudni¢ stwierdzenie ich przestepnego pochodzenia lub miejsca umieszczenia,
ich wykrycie, zajecie albo orzeczenie przepadku”. Okreslenie, iz czynnos¢ sprawcza polega na
»podejmowaniu czynnosci mogacych udaremnic¢ lub utrudni¢ ich identyfikacje lub odebranie
przez uprawniony organ panstwowy” jest wystarczajgce i nie powinno budzi¢ watpliwosci in-
terpretacyjnych. Stusznie usunieto wystepujace na gruncie art. 299 § 1 k.k. okreslenie ,znacz-
nie”, ktore taczy sie z pojeciem utrudniania, albowiem budzi ono watpliwosci konstytucyjne,
nadto jak wykazaty wyniki badan, to znamie czynu zabronionego nie jest w ogdle przez wy-
miar sprawiedliwosci wypetniane trescig i udowadniane, a jedynie przepisywane jako frag-
ment przepisu.

Zasadniczym btedem projektowanego rozwigzania jest okreslenie, iz prania pieniedzy
nie moze sie dopusci¢ sprawca przestepstwa bazowego (zrédtowego, pierwotnego). Swiad-
czy o tym zastosowany zwrot ,przez inng osobe”. Jest to niewatpliwy i nieuzasadniony krok
wstecz, albowiem pierwotna wersja art. 299 8 1 k.k. réwniez wytgczata z grona podmiotéw,
ktére mogg dokonac przestepstwa prania pieniedzy sprawce przestepstwa pierwotnego. Ta-
kie rozwigzanie byto krytykowane w doktrynie®, jak i przez organy miedzynarodowe (eksper-
tow PC-R-EV)®°. Wigczenie sprawcy przestepstwa pierwotnego do grona podmiotéw, ktére
moga pra¢ pienigdze, nastapito z dniem 23 czerwca 2001 r. w zwigzku z wejsciem w zycie
ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego
wartosci majatkowych pochodzgcych z nielegalnych lub nieujawnionych Zzrédet. Tym bardziej
zatem dziwi obecne ponowne wytaczenie sprawcy przestepstwa zrédtowego z grona podmio-
toéw, ktdére mogg dopuscic sie prania pieniedzy. Projektodawca w zaden sposéb nie uzasadnia
tak fundamentalnej zmiany przepisu dotyczgcego prania pieniedzy. Wskazane wyzej zmiany
- dotyczace przedmiotu czynnosci wykonawczej czy opisu czynnosci sprawczych - cho¢ nie-
watpliwie wazne nie dokonujg nawet tak daleko idgcych zmian, jak wskazana kwestia. Wo-
bec braku uzasadnienia w tej mierze nie sposdb zrozumie¢ jaka argumentacja przemawia
za wskazang zmiang. Eksperci Moneyval w raporcie z 3 ewaluacji wskazywali, ze ,wszystkie
sprawy [dostarczone im przez wtadze polskie - M.M.] zwigzane z praniem pieniedzy dotyczyty
prania pieniedzy we wtasnym zakresie®'. Przyjecie projektowanego art. 258a 8 1 k.k. spo-
woduje brak mozliwosci postawienia tym sprawcom zarzutu prania pieniedzy, nadto moze
powodowa¢ trudnos$ci w prowadzeniu spraw wytgcznie dotyczacych prania pieniedzy (tzw.
autonomicznych) albowiem azeby postawic zarzut jedynie prania pieniedzy (bez tgcznego roz-

% Np. W. Jasinski, Przeciw szarej strefie, nowe zasady zapobiegania praniu pieniedzy, Poltext, Warszawa,
s.43.

6 Grupa ds. Oceny Srodkéw Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy utworzona przy Radzie Europy. W rapor-
cie dotyczacym zwalczania procederu prania pieniedzy w Polsce z dnia 22 lipca 1999 r. (pkt 66) okreslili,
ze wytaczenie ,wtasnych dochodéw” z odpowiedzialnosci karnej z art. 299 § 1 k.k. to krok wstecz.

8 Raport z 3 Rundy ewaluacji, s. 38. Takze badania D. Potakowskiego pokazujg, ze ,najczesciej sprawcy
sami zajmujg sie legalizacjg pieniedzy, ktére uzyskali w wyniku czynu zabronionego i nie korzystajg z
pomocy oséb trzecich”, Zob. W. Filipkowski, Zjawisko prania pieniedzy jako obszar badawczy w Polsce,
Archiwum Kryminologii, Tom XXVIII 2005-2006, Warszawa 2007, s. 174.
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poznawania odpowiedzialnosci za przestepstwo bazowe) trzeba bedzie wykluczyé¢, ze prze-
stepstwa bazowego nie dokonat sprawca, ktéremu chcemy postawic zarzut prania pieniedzy,
co jak mozna sadzi¢ nie zawsze bedzie mozliwe. W chwili obecnej, jak wskazuje wypracowane
w orzecznictwie stanowisko, nalezy wskaza¢ przedmiotowo istotne elementy przestepstwa
bazowego [por. wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il K 28/11)]. Réwniez
w podjetej niedawno uchwale SN(7) z dnia 18 grudnia 2013 r. (sygn. akt | KZP 19/13) Sad
przyjat, ze ,sprawcg przestepstwa okreslonego w art. 299 § 1 k.k. moze by¢ rowniez sprawca
czynu zabronionego, z ktérego popetnieniem zwigzana jest korzy$¢ stanowigca przedmiot
czynnosci wykonawczej”.

Takie dziatanie polskiego prawodawcy idzie takze pod prad obecnym tendencjom eu-
ropejskim. W dokumencie roboczym w sprawie prania pieniedzy przygotowanym na potrzeby
Komisji Specjalnej ds. Przestepczosci Zorganizowanej, Korupcji i Prania Pieniedzy Parlamentu
Europejskiego (CRIM) stwierdza sie, iz ,nalezy dazy¢ do kryminalizacji tzw. przestepstwa sa-
modzielnego prania pieniedzy, czyli przestepstwa polegajgcego na praniu pieniedzy przez
tego samego sprawce, ktéry uzyskat pienigdze w drodze innego przestepstwa. Przestepstwo
samodzielnego prania pieniedzy uznaje sie za dziatanie post factum, niepodlegajace karze,
poniewaz ma ono charakter wytgcznie dodatkowy w stosunku do gtéwnego przestepstwa,
ktére umozliwia uzyskanie zysku®2. W rzeczywistosci to raczej nie odpowiada faktycznej dy-
namice przestepczosci zorganizowanej, w ktérej kazde dziatanie - od werbowania wspoini-
kéw az do prania pieniedzy z nielegalnego zrédta - ma zawsze na celu potwierdzenie wtadzy
poszczegdlnych oséb i realizacje zysku. Konieczna jest zatem mozliwo$¢ karania wszystkich
przejawow dziatalnosci przestepczej tych os6b”s,

Takze akty prawa miedzynarodowego® zachecajg, aby jezeli nie jest to sprzeczne
z podstawowymi zasadami prawa karnego panstwa, penalizowac pranie pieniedzy dokony-
wanej przez sprawcéw przestepstw bazowych.

2 Przy pewnym zatozeniu jesli przestepstwo prania pieniedzy popetnia sam sprawca przestepstwa zré-
dtowego, nie mowi sie o drugim czynie, ale o Sciganiu czynu wczesniejszego.

8 S. lacolino, Dokument roboczy w sprawie prania pieniedzy, PE504.311, s. 5.

& Por. Rozdziat IV. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Penalizacja_prania_pieniedzy.pdf, s. 228-
258.
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Tabela 1
Liczba skazanych w latach 1998-2012 z wyodrebnieniem poszczegdlnych typéw na podstawie
danych Ministerstwa Sprawiedliwosci.

29982129983 129985 |29985 2998529986 ]29986|29986 29987

2014 38 1 0 66 118 1 0 2 0 2
2013 34 1 0 73 72 0 1 0 0 1
2012 42 0 0 37 77 0 1 1 0 2
2011 22 0 1 33 94 1 0 4 0 0
2010 30 0 0 19 108 0 0 9 0 4
2009 34 0 4 32 49 0 0 0 0 0
2008 24 0 9 44 71 0 0 6 0 0
2007 13 0 8 0 52 0 0 0 0 0
2006 11 0 4 0 108 0 0 0 0 0
2005 10 3 1 0 26 2 0 3 0 0
2004 10 1 6 0 6 1 0 0 0 0
2003 3 0 0 0 0 0 0 0 0 0
2002 9 1 1 0 0 0 0 0 0 0
2001 1 0 4 0 0 0 0 0 0 0
2000 4 5 3 0 0 0 0 0 0 0
1999 8 0 0 0 0 0 0 0 0 0
1998 3 0 1 0 0 0 0 0 0 0
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Dr Jerzy Duzy, Pawet Kotodziejski®®

PRANIE PIENIEDZY ZWIAZANYCH
Z USZCZUPLENIAMI PODATKOWYMI

I. Natura przestepstwa prania pieniedzy w Polsce - wyobrazenie a rzeczywistos$¢

Przestepstwa godzace w interesy Skarbu Panstwa, a zwigzane z wykorzystaniem procedur
podatku od towaréw i ustug oraz akcyzowego nieuchronnie 3czg sie z przestepstwem prania pie-
niedzy. Ich popetnienie ma bowiem ekonomiczny sens tylko wtedy, gdy pozwala zamaskowac zro-
dfo pochodzenia uzyskanych w ten sposob korzysci. Potrzeba podjecia okreslonych czynnosci zmie-
rzajacych do ukrycia $ladu pochodzenia pieniedzy, a takze innych majgcych na celu udaremnienie
ich wykrycia i zajecie, jest szczegdlnie silna w obliczu ogromnych zyskéw jakie przynosi ten rodzaj
przestepczosci, a takze bardzo szybkiego i statego ich uzyskiwania. Nalezy zauwazy¢, ze opisywane
przestepstwa popetniane sg w ramach dziatalnosci zorganizowanych grup przestepczych.

W Swiadomosci spotecznej, miedzy innymi takze poprzez utrwalenie stereotypu powie-
lanego przez Srodki masowego przekazu, funkcjonuje obraz przestepczosci zorganizowanej
o charakterze mafijnym. Podobnie, towarzyszace jej pranie pieniedzy bywa kojarzone z legali-
zacjg dochodéw pochodzgcych z narkotykdw, handlu bronig, prostytucji. Tymczasem aktualna
rzeczywisto$¢ nie ogranicza sie, by nie powiedzie¢ - nie przystaje do takiego paradygmatycz-
nego modelu®®. Wspoétczesnie to przestepczos¢ o charakterze ekonomicznym, ktérej nieodrod-
nie towarzyszy pranie pieniedzy, stanowi jeden z gtéwnych kierunkéw rozwoju przestepczosci
zorganizowanej®’, z czego naduzycia zwigzane z wykorzystywaniem konstrukcji podatkowych,
a w szczegoblnosci podatku VAT stanowig najbardziej dochodowy dla sprawcow jej przejaw.
Dzieje sie tak dlatego, ze podatek VAT, bardzo efektywne zrodto pozyskiwania dochodéw przez
panstwo, jest jednoczesnie bardzo podatny na naduzycia. Ponadto ,rynek” transakgcji zwigza-
nych z przestepnymi naduzyciami mechanizméw podatkéw VAT jest praktycznie nieograniczo-
ny i nie wymaga rywalizacji ze strony grup przestepczych o pozycje dominujacg. Kazda z grup
przestepczych moze znalez¢ w nim swoje miejsce nie konkurujac z innymi. Co wiecej, moga
one kooperowac, na przyktad korzystajac z tych samych ,stupdw”, kontaktéw gospodarczych,
obstugi prawnej i ksiegowej, uwiarygodnia¢ wzajemnie wykorzystywane w przestepczych ma-
chinacjach podmioty gospodarcze. Umozliwia to istotne obnizenie kosztéow przestepczej dzia-

 Prokuratorzy z Prokuratury Okregowej w Bydgoszczy.

% Zob. szerzej W. Filipkowski, Przestepczosc zorganizowana - ujecie prawne i kryminologiczne, Prokuratura
i Prawo 2006 nr 12, s.301i n.

7 Patrz szerzej E. Plywaczewski, Gfdwne tendencje rozwojowe przestepczosci zorganizowanej w Polsce, Biato-
stockie Studia Prawnicze 2009, nr 6, s. 127-128.
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talnosci i zapewnia wzajemne wsparcie. Wreszcie, ryzyko wykrycia i pociggniecia do odpowie-
dzialnosci prawnej organizatoréw procederu wydaje sie by¢ znacznie mniejsze niz w przypadku
tradycyjnych ,kryminalnych” obszaréw dziatania grup przestepczych. Korzystanie z ustug tzw.
LStupow” wystawiajacych fikcyjne faktury w stosowanych mechanizmach przestepczych, ma
w zamysle skutecznie izolowa¢ organizatoréw procederu od objecia ich zainteresowaniem przez
organy kontroli skarbowej i $cigania. Nie sposéb tez poming¢ aspektu swoistej kalkulacji rela-
¢ji potencjalnych ogromnych zyskéw z procederu i stosunkowo niewielkich strat w przypadku
jego odkrycia. W obliczu potencjalnie bardzo niskich w polskiej praktyce sankcji orzekanych za te
czyny, a takze olbrzymich zyskéw, taka dziatalno$¢ cztonkéw grup przestepczych wydaje sie by¢
najbardziej racjonalnym wyborem ,rodzaju dziatalnosci”, oczywiscie w ramach ich preferencjic.

Il. Mozliwa skala problemu

Liczba wszczynanych sledztw o przestepstwo z art. 299 k.k. od lat utrzymuje sie na statym
poziomie nieco ponad dwustu spraw rocznie®. Jednakze niezwykle niepokojacy jest drastyczny
wzrost kwot wskazywanych przez Generalnego Inspektora Informacji Finansowej (dalej: GIIF) w za-
wiadomieniach o przestepstwach kierowanych do prokuratur, jako podlegajgcych praniu. W 2013 .
byta to bowiem kwota 15,25 mld zt, kiedy w 2012 r. kwota ta byta ponad trzykrotnie nizsza i wynosita
4,6 mld zI"°. Biorgc pod uwage fakt, iz przewazajgca czes¢ analiz GIIF obejmowata przestepstwa kar-
noskarbowe jako tzw. czyny pierwotne do przestepstwa prania pieniedzy, wiekszos¢ ze wskazanej
kwoty 15,25 mld zt mogta pochodzi¢ z wytudzen zwrotéw i nieptacenia naleznych podatkéw?".

Samga skale uszczuplen podatkowych w Polsce trudno oszacowad, albowiem orga-
ny panstwa nie prowadzg oficjalnych statystyk w tym zakresie. Problem stanowi juz samo
okreslenie ilosci postepowan karnych obejmujgcych wykorzystywanie mechanizméw po-
datkowych do osiggania korzysci majgtkowych kosztem Skarbu Panstwa, nie méwigc o fak-
tycznej skali zjawiska. Wynika to z jednej strony z ilosci organéw uprawnionych do prowadze-
nia postepowan przygotowawczych o czyny stypizowane w kodeksie karnym skarbowym??,
a z drugiej strony z problemoéw kwalifikacyjnych, ktére pojawiajg sie w praktyce”.

% Preferencje cztondw grup przestepczych w sposéb oczywisty bedg roznity sie od preferencji oséb nie uwi-
ktanych w dziatalno$¢ przestepcza - por. ). Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakéw 2006, s. 129-130.

% Dane opracowane na podstawie informacji gromadzonych przez Prokurature Generalna.

70 Por. Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia 16 listopada
2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w 2012 r., Warszawa, marzec
2013 r., s. 12 i Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia 16
listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w 2013 r., Warszawa,
marzec 2014 r., s. 13 (dostepne na stronach internetowych www.mf.gov.pl).

71 Zob. Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
o0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w 2013 r., Warszawa, marzec 2014 r.,s. 17.

72 Art. 118 8 1i 2 k.k.s. zawiera enumeratywna liste takich organdw, zaliczajgc do nich urzad skarbowy, in-
spektora kontroli skarbowej, urzad celny, Straz Graniczng, Policje, Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego, Zandarmerie Wojskowg i Centralne Biuro Antykorupcyjne.

73 Dotyczy to zwtaszcza oceny prawnokarnej zachowan sprawcéw przez niefinansowe organy postepo-
wania przygotowawczego, kwalifikujgcych czesto uszczuplenia podatkowe wytgcznie z kodeksu karne-
g0. Szerzej na temat probleméw kwalifikacyjnych - zob. pkt IV.
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Wyobrazenie skali uszczuplen podatkowych majgcych wptyw na dochody budzetu
panstwa dajg natomiast szacunki tzw. luki podatkowej, a wiec réznicy pomiedzy wptywami
podatkéw, ktére powinny zostac teoretycznie osiggniete, a kwotami faktycznie z tego tytutu
uiszczonymi. Wprawdzie pojecia luki podatkowej nie nalezy utozsamia¢ wytagcznie z prze-
stepstwami, niemniej jednak nie budzi watpliwosci, iz w przewazajacej mierze sktadajg sie
na nig zachowania, ktére daja sie zakwalifikowac jako przestepstwa i wykroczenia stypizo-
wane w kodeksie karnym skarbowym, jako przestepne uchylanie sie od opodatkowania czy
oszustwo podatkowe, wzglednie w kodeksie karnym (przestepne naduzycie mechanizméw
podatkowych w celu godzenia w mienie Skarbu Panstwa)’. Aktualnie organy panstwa nie
prowadza oficjalnych statystyk dotyczacych luki podatkowej. W Ministerstwie Finanséw
trwajg prace nad okresleniem metodologii do takich wyliczen. W tej sytuacji pozostaje od-
niesc¢ sie do szacunkéw podmiotéw prywatnych. Wedtug raportu PricewaterhouseCoopers
sp. z 0.0., luka podatkowa w samym tylko podatku od towarow i ustug, wynosita w 2012 r.
pomiedzy 36 mld zt a 58 mld z}, co w relacji do wartosci PKB, stanowi odpowiednio od 2,3%
do 3,8%7°. Warto w tym miejscu podkresli¢, iz szacunki te nie obejmuja luki podatkowej
w zakresie innych podatkéw bezposrednio zwigzanych z podatkiem od towardw i ustug,
a mianowicie podatkiem dochodowym od oséb fizycznych i podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych. Nawet jesli zawarta w luce podatkowej kwota uszczuplen podatkowych
rozumianych jako dziatania przestepcze pomniejszajgce wptywy do budzetu panstwa, jest
blizsza dolnej granicy szacunkéw luki podatkowej w zakresie podatku od towardéw i ustug,
to i tak skala tego zjawiska godzi w bezpieczenstwo ekonomiczne panstwa. Nizsze wptywy
podatkowe oznaczajg nizszy wzrost gospodarczy a przede wszystkim trudnosci budzetowe.
Na Sciggalnos¢ podatkéw jako czynnik bezpieczenstwa finansowego wskazywata Komisja
Europejska w komunikacie z dnia 27 czerwca 2012 r. w sprawie konkretnych sposobéw
usprawnienia walki z oszustwami podatkowymi i uchylaniem sie od opodatkowania, w tym
w odniesieniu do panstw trzecich’s. Wedtug komunikatu, najnizszg ,Sciggalnos¢” podatku
od towarow i ustug w 2010 r. odnotowano w Grecji, Wtoszech, Hiszpanii, totwie i Rumunii,
a wiec w panstwach w najwiekszym stopniu dotknietych kryzysem ekonomicznym. Wspét-
czes$nie z uwagi na pozycje panstwa jako najwiekszego pracodawcy, ogromng strefe go-
spodarki objetg zamoéwieniami publicznymi oraz obcigzajgce panstwo funkcjonowanie
systemoéw emerytalnych, korelacja pomiedzy Sciggalnoscig podatkéw, a kryzysem ekono-
micznym, jest jak pokazuje powyzszy przyktad bardzo Scista.

Nie sposob takze zapomnie¢, iz uszczuplenia podatkowe godzg w uczciwos$¢ obrotu gospo-
darczego. Przedsiebiorcy prowadzacy legalng dziatalno$¢ gospodarczg i odprowadzajacy podatki
nie sg bowiem w stanie konkurowac z grupami przestepczymi, ktére moga zaoferowac towary co
najmniej kilka lub kilkanascie procent tarisze. Osoby reinwestujgce Srodki pieniezne pochodzace
z uszczuplen podatkowych zyskujg przewage nad uczciwymi podatnikami, wypierajac ich z rynku.

74 Legalna optymalizacja podatkowa, nieumysine btedy podatnikdéw czy tez ich niewyptacalnos¢ i upa-
dtos¢, ktére rowniez sktadajg sie na luke podatkowg stanowig niewatpliwg mniejszos¢.

75 Straty Skarbu Panistwa w VAT - luka podatkowa, oszustwa, wytudzenia oraz problematyka podatku od towa-
roéw i ustug w Polsce, PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0., maj 2013.

76 COM (2012) 351 final.
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W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na role przepisu art. 299 k.k. w systemie prawa.
Ma on bowiem na celu ochrone zgodnego z przepisami, prawidtowego, uczciwego i rzetelne-
g0 obrotu gospodarczego oraz finansowego’’. Nie budzi watpliwosci, ze przepis ten chroni
takze interesy ekonomiczne i finansowe uczestniczacych w tym obrocie podmiotéw, w tym
Skarbu Panstwa’®. Swiadczy o tym przedmiot ochrony przestepstwa z art. 299 k k., ktéry de-
terminowany jest przez umieszczenie go w rozdziale XXXVI kodeksu karnego zatytutowanym
.Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu"”.

Il. Sledztwo dotyczace prania pieniedzy - jedno z najtrudniejszych postepowan
karnych

Sledztwo dotyczace przestepstwa prania pieniedzy stawia przed prowadzacymi szereg
bardzo powaznych wyzwan, tak natury dowodowej, jak i prawnej. Te drugie wynikajg z ustawo-
wego okreslenia typu przestepstwa, ktore z samej swojej istoty, co podkresla sie w doktrynie,
nie poddaje sie wymogom ostrej typizacji®®. W literaturze wskazuje sie nie bez racji®', ze karal-
nos¢ prania pieniedzy jest uzasadniona karygodnoscig czynéw podstawowych®, a spoteczna
szkodliwos¢ przestepstwa z art. 299 k.k. ma swoje zrédto w spotecznej szkodliwosci czynu pier-
wotnego®. Przestepny charakter przedmiotu czynu zalezy bowiem od potwierdzenia zajscia in-
nego, wczesniej popetnionego czynu zabronionego (przestepstwa bazowego). W konsekwencji,
w sprawach prowadzonych z art. 299 k.k, zwtaszcza w chwili zapoznawania sie z zawiadomie-
niem o popetnieniu przestepstwa nic nie jest jasne i oczywiste. W momencie wszczecia Sledztwa
warunkowanego takim lub innym zachowaniem sie sprawcy co do okreslonych wartosci ma-
jatkowych, istnieje jedynie dos¢ mgliste - bo odlegte od terazniejszych wydarzen dotyczacych
okreslonych operacji z wartosciami finansowymi, a bedacych zazwyczaj przedmiotem analiz
podmiotu zawiadamiajgcego, tj. z reguty GIIF - podejrzenie, ze majg one zwigzek z ukrywaniem
zyskow pochodzacych z korzysci zwigzanych z popetnianiem czynéw zabronionych. Na tym eta-
pie mozemy w zasadzie spodziewac sie, ze w zawiadomieniu odnosnie przestepstwa bazowego
zostang ogdlnie wskazane cechy podmiotu, np. mtody wiek i branza (wysokiego ryzyka) jaka
osoba podejrzewana o pranie pieniedzy sie zajmuje, oraz zastanawiajgce zrodta wptywow, co
moze sugerowac, ze okreslone postepowanie z wartosciami majgtkowymi, co bezposrednio
sprowokowato doniesienie do organdw Scigania o mozliwosci popetnienia przestepstwa prania
pieniedzy, w istocie dotyczy korzysci zwigzanych z popetnianiem czynéw zabronionych.

7). Giezek, ,Brudne pienigdze” jako korzys¢ zwigzana z popetnieniem czynu zabronionego [w:] ). Skorupka
(red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, LEX, teza Il.

78 Zob. uchwata 7 sedziéw SN z 18.12.2013 r. (zasada prawna), | KZP 19/13, OSNKW 2014, z. 1, poz. 1.

79 Szerzej na temat dobra chronionego przez art. 299 k.k. zob. M. Mazur, Penalizacja prania pieniedzy,
Warszawa 2014, s. 66 i nast. wraz z cytowang tam literatura.

8 0. Gérniok, Z problematyki prawnokarnej prania pieniedzy, Przeglad Sgdowy 2002, nr 4, s. 29.

8 Por. jednak czeéciowo krytyczne uwagi M. Prengla, Srodki zwalczania przestepczoéci prania pieniedzy
w ujeciu prawnoporéwnawczym, Torun 2003, s. 275, 277.

82 W. Wrobel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc szczegblna. Tom Ill, Krakdw 2006 (uwaga 7 do art. 299 k.k.).

8 K. Buk, ,,Pranie brudnych pieniedzy” pochodzqcych z korzysci zwiqzanych z popetnieniem czynéw zabronio-
nych skierowanych przeciwko obowiqzkom podatkowym, Doradztwo Podatkowe 2006, nr 5, s. 55.
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Nic wiec dziwnego, ze organy Scigania maja nie lada problem decydujgc o wszczeciu
postepowania. W podobnych sytuacjach zdarzajg sie w pragmatyce prokuratorskiej decyzje
procesowe 0 wszczeciu lub o odmowie wszczecia, wzglednie dos¢ szybko bywa podejmowa-
na decyzja o umorzeniu postepowania, podczas gdy inne, przynajmniej na pierwszy rzut oka
podobne sprawy sg prowadzone przez wiele lat i nierzadko konczg sie skierowaniem aktéw
oskarzenia, miedzy innymi z art. 299 § 1 k.k. Problem ten dostrzegt Zastepca Prokuratora
Generalnego, ktéry w piSmie z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. Ill PZ 404/17/12 kierowanym
do podlegtych jednostek organizacyjnych prokuratury zwrécit uwage, iz nie jest uzasadniona
odmowa wszczecia Sledztwa w sprawie o czyn z art. 299 k.k. tylko z tego powodu, ze GIIF
nie wskazat w zawiadomieniu o przestepstwie konkretnego czynu zabronionego, z ktérego
pochodzg srodki bedace przedmiotem prania pieniedzy. Rolg GIIF jest bowiem nie Sciganie
przestepstw z art. 299 k.k., a przeciwdziatanie tym zjawiskom i ich ujawnianie. To wtasnie
organy $cigania sg zobowigzane do ustalenia czy i z jakiego czynu zabronionego pochodza
$rodki bedace przedmiotem prania®.

Stopien trudnosci $ledztwa w sprawie prania pieniedzy wzrasta w przypadku, gdy
korzysci bedace przedmiotem czynnosci czasownikowych z art. 299 8 1 k.k. pochodzg
z uszczuplen podatkowych?®. Pokusa odmowy wszczecia postepowania przygotowawczego
w takim wypadku jest tym wieksza. Organ $ledczy ma bowiem dodatkowg trudnos¢ zwigzang
z ustaleniem znamion strony przedmiotowej czynu generujgcego owg korzysc i zakwalifiko-
waniem zachowania sprawcy pod konkretny przepis ustawy. Jest to tym bardziej istotne, ze
w orzecznictwie i doktrynie nie budzi watpliwosci, ze dla realizacji znamion przestepstwa
z art. 299 8 1 k.k. nie jest wystarczajgce ustalenie, ze okreslone wartosci majgtkowe pocho-
dza z dziatalnosci przestepczej, jakiegos blizej nieokreslonego czynu zabronionego, czy tez
pewnej grupy przestepstw (np. przestepstw przeciwko mieniu czy oszustw podatkowych),
bez sprecyzowania o jaki konkretnie typ przestepstwa chodzi®. Co wiecej, prezentowany jest
poglad, ze oskarzyciel jest zobowigzany do udowodnienia nie tylko tych przedmiotowych ele-
mentéw czynu, ktére pozwalajg na zakwalifikowanie go pod znamiona konkretnego czynu
zabronionego zawartego w ustawie karnej, ale wrecz jest obowigzany do wskazania jego kwa-
lifikacji prawnej w opisie czynu z art. 299 § 1 k.k.#’.

84 Szerzej zob. M. Hara, R. Kierzynka, P. Kotodziejski, Ustawa o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finanso-
waniu terroryzmu, Komentarz, Warszawa 2014, s. 282.

8 Nie budzi watpliwosci, ze czynem zabronionym, o ktérym mowa w art. 299 8 1 k.k. (czynem bazowym)
moze by¢ zaréwno czyn okreslony w kodeksie karnym, jak i kodeksie karnym skarbowym (zob. m.in.
W. Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc szczegdlna. Komentarz. Tom Ill, Warszawa 2008, s. 662;
R. Zawtocki [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom Il, Warszawa 2010,
s. 1420; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 641; J. Dtugosz [w:] A. Marek (red.), Sys-
tem prawa karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze. Tom 9, Warszawa 2011, s. 585).

8 Wyrok SN z 20.05.2013 r., Il KK 455/12, Biuletyn Prawa Karnego z 2013 r., Nr 6, s. 16-19.

87 Zob. wyrok SN z 02.02.2011 r., Il KK 159/10, LEX nr 7785651; wyrok SN z 04.10.2011 r., lll KK 28/11,
OSNKW 2011, z. 11, poz. 101; wyrok SA w Krakowie z 16.10.2012 r., Il AKa 148/12, KZSz 2012 r., nr 12,
poz. 51.
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IV. Uszczuplenie podatkowe jako przestepstwo bazowe

Trudnos$ci w zakresie kwalifikacji prawnej przestepstw bazowych polegajacych na
oszukanczych uszczupleniach podatkowych wynikaja przede wszystkim z faktu, iz konkurujg
z sobg az trzy stanowiska - kwalifikacji tych zachowan z kodeksu karnego skarbowego, kwali-
fikacji prawnej z kodeksu karnego, wreszcie kwalifikacji prawnej z wykorzystaniem konstrukcji
idealnego zbiegu czynéw, okreslonej w art. 8 8 1 k.k.s. Wszystkie te koncepcje wcigz pojawiajg
sie w praktyce orzeczniczej i to pomimo wydania uchwaty w sktadzie siedmiu sedziéw przez
Sad Najwyzszy w dniu 24 stycznia 2013 r.% Sad Najwyzszy stwierdzit w niej odpowiadajac na
pytania zawarte we wniosku Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2013 .,
sygn. BSA Il - 4110-7/12, ze ,reguly wytgczania wielosci ocen majg zastosowanie jedynie
w wypadku zbiegu przepiséw ustawy, natomiast nie stosuje sie ich w razie idealnego zbiegu
czyndw zabronionych, o ktérym mowa w art. 8 8 1 k.k.s.”. Sgd Najwyzszy odrzucit tym samym
wiekszosciowe zdanie doktryny o ogélnosystemowym charakterze regut wytgczania wielosci
ocen, co sprawiatoby, ze majg one zastosowanie takze na gruncie art. 8 k.k.s."®. Jakkolwiek
drugie pytanie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego dotyczyto wzajemnej relacji art. 76
§ 1 k.k.s.iart. 286 & 1 k.k., brak na nie odpowiedzi z uwagi na tres¢ powotanej uchwaty zdaje
sie sugerowag, ze Sad uwaza, ze takze stosunek innych typow czynéw stypizowanych w odpo-
wiednich przepisach kodeksu karnego i kodeksu karnego skarbowego pozostajacych ze sobg
we wzajemnych relacjach wymagajacych wyktadni, powinien wyczerpywac sie w konstrukcji
opisanej w art. 8 k.k.s.

Uchwata ta, nie przyniosta jednak rozwigzania problemu kwalifikacji prawnej omawia-
nych czynéw zabronionych, o czym mogg swiadczy¢ orzeczenia zapadte po dniu jej wydania,
w tym takze Sadu Najwyzszego, zmierzajgce do traktowania opisywanych czynéw jako prze-
stepstw powszechnych®®. Wydaje sie zatem, ze nie bez powodu Sad Najwyzszy nie wpisat
powotanej wyzej uchwaty do ksiegi zasad prawnych.

W Swietle orzecznictwa na gruncie art. 299 8 1 k.k. nakazujgcego konkretyzacje czy-
nu pierwotnego w wyroku obejmujacym zarzut prania pieniedzy®', kluczowe dla praktyki
jest ustalenie czy do znamion przestepstwa bazowego nalezato ,uszczuplenie podatku”
(na gruncie kwalifikacji prawnej z k.k.s.), czy tez ,niekorzystne rozporzadzenie mieniem”
(na gruncie kwalifikacji prawnej z k.k.), wzglednie jedno i drugie. W przypadku zakwalifi-

8 Sygn. akt | KZP 19/12, OSNKW 2013, z. 2, poz. 13.

8 Patrz szerzej P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011,
s. 344-345 i powotana tam literatura.

% Znamienne dla tego nurtu jest tu zwtaszcza orzeczenie z dnia 10 lipca 2013 r., Il KK 20/13, LEX nr
1335574, w ktérym Sad Najwyzszy uznat, ze ,0soba, ktéra tworzy albo wspéttworzy podmiot gospo-
darczy jedynie w celu wykorzystania procedury zwrotu nadptaconego VAT i podejmuje dziatania dla
osiggniecia tego celu przez nabywanie lub podrabianie dokumentéw zwigzanych z tym podatkiem,
przedktadajac je nastepnie odpowiedniemu organowi skarbowemu, bez prowadzenia poza tym jakiej-
kolwiek dziatalno$ci gospodarczej rozliczanej ze Skarbem Panstwa, dopuszcza sie przestepstwa po-
wszechnego, o jakim mowa w art. 286 § 1 k.k., a nie przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 76 8 1
k.k.s.”. Por. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 sierpnia 2014 r. sygn. akt V KK 124/14, LEX nr 1511211.

o1 Patrz uwagi zawarte w pkt Il
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kowania tych zachowan z kodeksu karnego lub przy zastosowaniu konstrukgji idealnego
zbiegu, a przypomnijmy, ze obecnie sg to dominujace koncepcje kwalifikacyjne, proble-
matyczne moze by¢ na tle konkretnych stanéw faktycznych (nie zwigzanych bezposred-
nio z wnoszeniem o zwrot podatku przez sprawcow) dowiedzenie wyczerpania znamie-
nia doprowadzenia do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem®2. M. Dabrowska-Kardas
i P. Kardas uwazaja, ze w przypadku zachowania sprawcy polegajacego na obnizeniu (za-
nizeniu) wysokosci naleznego do zaptaty podatku, ustalanego w oparciu o procedure sa-
moobliczania, brak jest elementu zadysponowania majatkiem przez odpowiedni organ
podatkowy, a w konsekwencji nie mozemy moéwi¢ o wyczerpaniu konstytutywnego dla
przestepstwa oszustwa znamienia niekorzystnego rozporzadzenia mieniem®. Poglad ten
nie wydaje sie jednak trafny, poniewaz przyjeta w prawie podatkowym zasada samoobli-
czania podatku oparta jest o domniemanie prawdziwos$ci oswiadczen (deklaracji) skta-
danych przez podatnikéw, co nie oznacza, ze nie znajduja sie one pod kontrolg organéw
podatkowych. Samoobliczenie podatku to tylko okreslona procedura w jakiej nastepuje
obliczenie podatku naleznego przeciez z mocy prawa. Podatnik nie dysponuje tu swobod-
nie mieniem, a tylko ujawnia okreslone dane, od ktérych zalezy (z mocy prawa) jego obcia-
zenie podatkiem®%. Nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby przyja¢, ze to po stronie podatnika
w przypadku samoobliczenia podatku lezy dyspozycja mieniem (z czym jednak trudno
sie zgodzi¢), to dysponuje on nie swoim, a cudzym mieniem. Z uwagi na fakt, iz ustawa
o podatku od towaréw i ustug naktada na sprzedawce obowigzek pobrania od nabywcy
podatku VAT w cenie nabycia i jego odprowadzenie do Skarbu Panstwa, po ewentualnym
pomniejszeniu o tzw. podatek naliczony, to de facto sprzedawca petni role quasi-ptatnika
podatku w stosunku do ostatecznego nabywcy towaru. Jezeli jest nieuczciwy i generuje
poprzez fikcyjne faktury kosztowe prawo do pomniejszenia podatku naleznego o kwote
podatku naliczonego, w ten sposéb dokonuje sie przejecie majatku naleznego z mocy
ustawy Skarbowi Panstwa®®. Miesci sie to w karnistycznym, autonomicznym wzgledem
prawa cywilnego pojeciu doprowadzenia do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem?®,
wzglednie w pojeciu przywtaszczenia mienia?.

92 Chodzi w tym wypadku o ew. zbieg przepiséw art. 56 8 1 k.k.s. i art. 286 8 1 k.k. Podkresli¢ nalezy, iz
dotychczas w orzecznictwie sgdy ograniczaty sie gtéwnie do oceny zachowan mogacych pozostawac
w idealnym zbiegu, kwalifikowanych z art. 76 8 1 k.k.s. i art. 286 8 1 k.k.s. Réwniez Pierwszy Prezes Sadu
Najwyzszego w cytowanym wyzej pytaniu, zredukowat problem do tych wtasnie przepiséw.

% Zob. M. Dabrowska-Kardas , P. Kardas [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz. Tom I, red.
A. Zoll, Warszawa 2006, s. 287; P. Kardas [w:] P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 561.

% ]. Duzy, P. Kotodziejski, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z 21 lutego 2014 r. (Il AKa 409/13),
Przeglad Sgdowy z 2015 r., nr 4, s. 135.

% Tak m.in. I. Stolarczyk Odpowiedzialnosc¢ za nierzetelne wystawienie faktury VAT, Prokuratura i Prawo
z2010r.,nr9,s.107.

% Patrz szerzej A. N. Preibisz, Niekorzystne rozporzqdzenie mieniem jako znamie oszustwa, Prokuratura
i Prawo z 2005 r., nr 10, s. 63 i nast.

97 Szerzej zob. J. Duzy, P. Kotodziejski, Glosa..., op. cit., s. 131 i nast.
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Z omawianym problemem w najblizszej przysztosci bedg zmuszone zmierzyc¢ sie Sady,
w tym i Sgd Najwyzszy®8. Nie ma bowiem zadnych racjonalnych powodéw dla ewentualnego
réznicowania podstaw odpowiedzialnosci sprawcow w zaleznosci od szczegotow wykorzy-
stywanego przez nich mechanizmu sprawczego. Zmierzajg bowiem oni zawsze do tego sa-
mego - uzyskania w oparciu o oszukancze metody korzysci kosztem mienia Skarbu Panstwa,
a nastepnie do ich ukrycia przez organami Panstwa. Opisywane zachowania stanowig zatem
w pierwszym rzedzie atak na mienie Skarbu Panstwa. Taki od samego poczatku podjecia akcji
przestepczej jest zamiar sprawcéw i cel ich dziatan.

Powyzsze trudnosci z zakwalifikowaniem zachowan sprawcéw pod jeden z , konkuru-
jacych” przepiséw ustaw karnych nie moga mie¢ jednak wptywu na sama odpowiedzialnos¢
karng z art. 299 k.k*. W omawianym przypadku mamy bowiem do czynienia wytacznie z oce-
ng czy skutek sprawcy w postaci uzyskania korzysci majatkowej kosztem Skarbu Panhstwa
nalezy oceniac jako ,uszczuplenie podatkowe” stanowigce znamie przestepstwa skarbowe-
go", czy tez ,niekorzystne rozporzadzenie mieniem” stanowigce znamie przestepstwa po-
wszechnego. Wykazanie wszystkich pozostatych znamion , konkurujgcych” przepiséw dopro-
wadzi wéwczas do spetnienia wymogu skonkretyzowania czynu pierwotnego. Udowodnione
bowiem zostanie w sposéb bezsporny, ze Srodki pieniezne pochodzg z korzysci zwigzanych
z popetnieniem ,czynu zabronionego”.

V. Konkretyzacja czynu pierwotnego a moment uszczuplenia podatkowego

Niezaleznie od tego jak zakwalifikujemy oszukaricze naduzycia podatkowe (z przepi-
sow art. 54 k.k.s., art. 56 k.k.s., wzglednie art. 76 k.k.s., badz art. 286 k.k., czy tez potraktuje-
my je jako podlegajgce idealnemu zbiegowi), niewatpliwie istotnym elementem Swiadczacym
o wypetnieniu znamion konkretnych czynéw bazowych, jak i pozwalajgcym na ich skonkrety-
zowanie w zarzucie dotyczgcym prania pieniedzy, jest uptyw terminu do ztozenia deklaracji
podatkowej przez sprawce. Przypomnijmy, ze w zakresie podatku od towaréw i ustug pod-
miot ma na to czas do 25 dnia miesigca nastepujacego po okresie rozliczeniowym. W zwigz-
ku z powyzszym pojawia sie problem relacji czasowej pomiedzy popetnieniem przestepstwa
bazowego, uzyskaniem w jego wyniku korzysci, a nastepnie zrealizowaniem przez sprawcéw
jednego ze znamion czasownikowych wymienionych w tresci art. 299 § 1 k.k. Nie budzi prze-
ciez watpliwosci, ze przestepstwo pierwotne to czyn majacy miejsce przed przestepstwem
prania pieniedzy, bgdz réwnolegle z nim, nigdy zas pozniej'®. Przyjecie zbyt krétkiej perspek-

% Aktualnie w Sadzie Najwyzszym pod sygnaturg | KZP 2/15 oczekuje na rozpoznanie zagadnienie
prawne, zmierzajgce do udzielenia odpowiedzi na pytanie ,czy w ,,doprowadzeniu do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem”, w rozumieniu art. 286 § 1 k.k., miesci sie dziatanie sprawcy polegajace na
przedstawieniu w ramach procedury samoobliczania podatku, deklaracji podatkowej zanizajacej kwote
podatku podlegajacego odprowadzeniu na rzecz Skarbu Panstwa, prowadzgce do nieotrzymania przez
organ podatkowy, nie podejmujacy w tym zakresie zadnych dziatan, podatku w wysokosci naleznej
zgodnie z przepisami prawa?”.

9 Zob. postanowienie SN z dnia 25 wrzesnia 2013 r. sygn. akt | KZP 10/13, LEX nr 1369050.

100 M, Prengel, Srodki zwalczania..., op. cit., s. 106.
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tywy czasowej (np. jednego miesigca), moze powodowac problemy z oceng prawng czy srodki
wyptacane, badz transferowane przez sprawce jeszcze przed ztozeniem deklaracji, rzeczywi-
Scie pochodzg z korzysci zwigzanych z popetnianiem czynéw zabronionych polegajacych na
uszczupleniach podatkowych, a co za tym idzie, czy w zwigzku z tym doszto do wyczerpania
znamion przestepstwa prania pieniedzy. Problem ten moze rozwigza¢ przyjecie dtuzszej per-
spektywy czasowej dla oceny prawnokarnej zachowan, zwtaszcza jesli uda sie dowies¢ rein-
westycji sSrodkow uzyskanych ze sprzedazy towaru w przestepczy mechanizm, prowadzgcy do
bezprawnego przejecia VAT.

Zasadnicze pytanie, jakie w tym miejscu nalezy zada¢ brzmi - jakie przestepstwo ba-
zowe generuje korzys¢? Jak wskazano wyzej, nie jest to takie oczywiste, albowiem zwtaszcza
jezeli dokonujemy oceny w krotkiej perspektywie czasowej moze pojawic sie watpliwos¢ co
do zaistnienia samego przestepstwa bazowego generujgcego korzys¢ (problem jak oceni¢
wystawiane fikcyjnych faktur), jak i (w przypadku czynéw polegajacych stricte na uszczuple-
niu podatku lub doprowadzeniu do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem) jego koniecznej
konkretyzacji w opisie czynu z art. 299 8 1 k.k.

Niewatpliwie pochdd akcji przestepczej rozpoczyna sie z momentem generowania fik-
cyjnych dokumentéw, w szczegdlnosci faktur VAT. Sprawcy nie tworzg ich przeciez w jakims
abstrakcyjnym celu, ale po to, by uzy¢ ich w obrocie. Dokumenty te majg wytworzy¢ fatszywe
wyobrazenie o rzeczywistym stanie rzeczy i to one bezposrednio stuzg do bezprawnego sko-
rzystania z prawa do odliczenia na podstawie wykazanej réznicy pomiedzy podatkiem nalez-
nym a naliczonym lub tez wystgpienia o jego bezpodstawny zwrot. W tym celu zostajg jeszcze
przed ztozeniem deklaracji podatkowych zaksiegowane. Czy zatem same przestepstwa prze-
ciwko dokumentom w opisywanej konfiguracji moga stanowi¢ o wymaganym w Swietle art.
299 8 1 k.k. zwigzku korzysci z przestepstwem bazowym? Wydaje sie, ze tak, jezeli wystawiono
je w celu osiggniecia korzysci i taka korzysc¢ de facto zaistniata.

Interesujagcy przyktad rozstrzygniecia przez Sad zarysowanych wyzej dylematéw
stanowi wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 24 czerwca 2009 r. w sprawie I
K 278/07, ktory wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 10 listopada 2009 r., sygn. akt
Il AKa 273/09 zostat utrzymany w mocy'?'. Ot6z w stanie faktycznym stanowigcym podstawe
tego wyroku sprawcéw prania pienigedzy zatrzymano, a nastepnie tymczasowo aresztowano
w dniu 14 sierpnia. Termin do ztozenia przez nich deklaracji podatkowych uptywat 25 sierp-
nia. Jeden z tych sprawcéw nigdy deklaracji nie ztozyt, drugi ztozyt tzw. deklaracje zerowa.
W okresie poprzedzajgcym wystawiali oni jednak i korzystali z wystawionych juz przez inne
osoby fikcyjnych faktur, ktére byty na ich polecenie ksiegowane. Zostali oskarzeni wspéinie
i w porozumieniu miedzy innymi o czyny z art. 54 8 1 k.k.s. i art. 76 8 1 k.k.s. oraz o czyn z art.
299 8 1 5 k.k. Skazanie nastgpito wytgcznie z art. 62 8 2 k.k.s. oraz art. 299 § 1 k.k., natomiast
oskarzonych uniewinniono od czynéw okreslonych w art. 54 § 1 k.k.s. i art. 76 8 1 k.k.s., ponie-
waz Sad uznat, ze w momencie zatrzymania nie uptynat jeszcze termin na ztozenie deklaracji
podatkowych, a ich nieztozenie (ztozenie deklaracji 0" przez drugiego ze sprawcédw) stanowi-
to w tych okolicznosciach realizacje przez podejrzanych prawa do obrony.

197 Oba wyroki niepublikowane.
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Odnoszac sie do opisanego stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze niewatpliwie wy-
stawianie i korzystanie przez sprawcéw z fikcyjnych faktur miato na celu i de facto umozliwi-
to osiggniecie realnych korzysci majatkowych. Sprawcy zaksiegowali fikcyjne faktury zaku-
pu towaru, ktéry zakupili w istocie bez VAT. Nastepnie sprzedali juz partie towaru po cenie
uwzgledniajgcej VAT. Nie ztozyli (lub nie uptynat jeszcze termin na ztozenie) deklaracji, co ,,do-
mknetyby” znamiona odpowiednich typéw czynéw bezposrednio okreslajacych uszczuplenie
podatkowe (art. 56 § 1 k.k.s., art. 76 8 1 k.k.s., wzglednie art. 286 § 1 k.k, lub tez - w przypadku
nieztozenia deklaracji - art. 54 8 1 k.k.s.). Podatek VAT zawarty w cenie towaru stanowit prze-
ciez ich juz realnie uzyskang w momencie zaptaty za dokonang sprzedaz korzys$¢ z trwajacego
procederu. Skazanie za pranie pieniedzy przez Sad byto zatem jak najbardziej stuszne. Po-
wstaje jednak otwarte pytanie o jego teoretycznoprawne podstawy.

VI. Podsumowanie

W praktyce pranie pieniedzy dotyczy najczesciej korzysci zwigzanych z uszczuplenia-
mi podatkowymi sensu largo. Pod pojeciem tym rozumie¢ nalezy zaréwno typy czynow za-
bronionych penalizowanych w kodeksie karnym skarbowym, dla ktérych samo uszczuplenie
podatkowe stanowi jedno ze znamion ustawowych (przestepstwa skarbowe), jak i przestep-
stwa powszechne, przy ktérych sprawcy jedynie wykorzystuja mechanizmy podatkowe do
wzbogacenia sie kosztem Skarbu Panstwa (przestepstwa quasi-skarbowe). Trudnosci dowo-
dowe w sprawach o pranie pieniedzy pochodzacych z uszczupler podatkowych polegaja na
konkretyzacji czynu pierwotnego. Jest to zresztg specyfikg scigania przestepczosci skarbowej
nie tylko w Polsce, lecz takze na Swiecie. O ile przy przestepstwach powszechnych poszukuje
sie sprawcy, albowiem czyn jest stwierdzony, o tyle w omawianej kategorii spraw aktywnos¢
$ledcza skupia sie gtéwnie na poszukiwaniu ustawowych znamion'®2,

W praktyce samo uszczuplenie podatkowe, rozumiane jako skutek w postaci uszczerb-
ku w mieniu Skarbu Panstwa, powstaje juz w chwili przelania przez sprawce kwoty VAT po-
branej od swojego kontrahenta na rachunek tzw. stupa. Juz bowiem woéwczas sprawca wie,
ze nie odprowadzi tego podatku do budzetu panstwa. Stad wtasnie podejmowane dziatania
zmierzajace do uniemozliwienia zajecia tych srodkoéw przez stosowne organy (pozorowanie
istnienia tytutu prawnego przelewu poprzez wystawianie pustych faktur). Niemniej jednak
owo uszczuplenie podatkowe z reguty konkretyzuje sie w okreslone przestepstwo w momen-
cie uptywu terminu do ztozenia deklaracji podatkowej. Wynika to z istoty samego podatku
VAT, opartego o mechanizm samoobliczenia. Panstwo pozwala bowiem podatnikom na roz-
liczanie wszystkich transakcji okresowo, a nie kazdej z osobna, co paralizowatoby obroét go-
spodarczy. Tak wiec sama konkretyzacja uszczuplenia podatkowego w przestepstwo z art. 54
k.k.s., art. 56 k.k.s. czy art. 76 k.k.s., wzglednie art. 286 k.k. nastapi z reguty 25 dnia nastepne-
g0 miesigca. Biorgc powyzsze pod uwage w praktyce moze pojawic sie trudnos¢ w okresle-
niu przez organy scigania czynu pierwotnego w przypadku ich szybkiej reakgcji. Problem ten

192 C. Kulesza, Obrona w sprawach o przestepstwa gospodarcze i skarbowe, Warszawa 2012, s. 21 i cytowana
tam literatura.
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moze rozwigzac przyjecie diuzszej perspektywy czasowej dla oceny prawnokarnej zachowan,
zwiaszcza jesli wykazany zostanie fakt reinwestycji Srodkéw uzyskanych ze sprzedazy towaru
w przestepczy mechanizm, prowadzacy do bezprawnego przejecia VAT. Wreszcie, pewnym
wyjsciem z sytuacji jest uznanie samoistnie przestepstw przeciwko dokumentom za gene-
rujace korzysci. Wszystko to pokazuje jak daleko oceny prawne dokonywane w kontekscie
wyczerpania znamion z art. 299 § 1 k.k. muszg by¢ dojrzate i wywazone.

Reasumujac, przestepne uszczuplenia podatkowe i naduzycia mechanizméw podat-
kowych wykorzystywane przez sprawcéw, stanowigce przestepstwo bazowe dla prania pie-
niedzy, nie zawsze udaje sie bardzo przejrzyscie wpisa¢ w kontur ustawowych znamion kon-
kretnych typéw czyndéw zabronionych (bazowych) z podaniem ich kwalifikacji prawnej. Czy
owa trudnos¢ ma jednak oznaczac bezkarnosc¢ dla sprawcdw przestepstwa prania pieniedzy?
Z pewnoscig nie.
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Prof. UJ, dr hab. Janusz Raglewski'®

PRZEPADEK W RAMACH REGULACIJI
PRZESTEPSTWA PRANIA PIENIEDZY
- UWAGI DE LEGE LATA | DE LEGE FERENDA

1. Jednym z rudymentarnych zatozen stuzgcych ograniczeniu zjawiska przestepczosci
jest uczynienie jej nieoptacalng, przez pozbawienie sprawcy profitow przy wykorzystaniu do
tego celu mozliwie szerokiego instrumentarium prawokarnego. Ryzyko poniesienia ujemnych
konsekwencji majgtkowych stanowi bowiem czynnik istotnie zniechecajacy do podjecia tego
rodzaju dziatalnosci. O znaczeniu tej problematyki Swiadczy réwniez to, ze stata sie materig
konwencji miedzynarodowych'*. Szczegdlng role w tym zakresie spetnia instytucja przepadku.

2. W zakresie przestepstw podstawowe elementy konstrukcyjne przepadku opisane
sg jurydycznie w art. 44 k.k. i 45 k.k. Wyr6zniamy dwa jego rodzaje, tj. przepadek przedmio-
tow oraz przepadek korzysci majatkowych. Pozbawieniu sprawcéw tzw. owocédw dziatalnosci
przestepczej stuzg przede wszystkim rozwigzania legislacyjne pomieszczone w drugim z wy-
mienionych artykutéw. Przewidziane zostaty w nich m.in. domniemania przestepnego po-
chodzenia okreslonych sktadnikéw majatkowych, ktére utatwi¢ majg aplikacje tej majatkowej
sankcji karnej (art. 45 § 2-4 k.k.). Warto rowniez zauwazy¢, ze w odniesieniu do przedmiotow
stanowigcych producta sceleris, wymienione regulacje sg wzgledem siebie konkurencyjne. Ten
zbieg zostat rozstrzygniety przez legislatora na rzecz pierwszenstwa orzekania przepadku
przedmiotéw, co wynika z zapisu ustawowego z art. 45 k.k., iz chodzi o ,korzys¢ majatkowg
nie podlegajgcag przepadkowi przedmiotéw wymienionych w art. 44 8 1 lub 6 (...)" k.k. Odno-
towac wypada, ze w praktyce mimo funkcjonowania tak jednoznacznego brzmienia przepisu,
nie do rzadkosci nalezg sytuacje, w ktorych przepadek kwalifikuje sie wytgcznie z art. 45 k.k.,
pomijajgc zupetnie przepadek przedmiotow.

193 Uniwersytet Jagiellonski; adwokat.

194 Zob. m.in.: art. 5 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu srodkami odu-
rzajgcymi i substancjami psychotropowymi sporzadzonej w Wiedniu 20 grudnia 1988 r. (Dz. U. z 1995
r. Nr 15, poz. 69 — zatgcznik); Konwencja o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw
pochodzacych z przestepstwa, sporzagdzona w Strasburgu 8 listopada 1990 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 46
poz. 394); art. 19 ust. 3 Prawnokarnej Konwencji o Korupcji sporzagdzonej w Strasburgu 27 stycznia
1999 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 29, poz. 249); art. 12-14 Konwencji Narodoéw Zjednoczonych z 15 listopada
2000 r. przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej (Dz. U. z 2005 r. Nr 18, poz. 158);
Konwencja Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z
przestepstwa oraz finansowaniu terroryzmu, sporzagdzona w Warszawie 16 maja 2005 r. (Dz. U. z 2008
r., Nr 165, poz. 1028).
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3. Poza wskazanymi artykutami pomieszczonymi w czesci ogdlnej obowigzujgcego Ko-
deksu karnego z 1997 r., w ramach tej kodyfikacji ustawodawca przewidziat réwniez szcze-
gotowe regulacje dotyczace przepadku ,adresowane” juz do konkretnych typéw czynu prze-
stepnego. Takie unormowanie (dotyczace zaréwno przepadku przedmiotéw, jak i korzysci
majgtkowych) funkcjonuje réwniez w ramach regulacji podstaw odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwa prania pieniedzy, zawarte w art. 299 § 7 k.k. Niniejsze uwagi majg stanowic proé-
be odpowiedzi na pytanie, czy funkcjonujace de lege lata rozwigzanie legislacyjne odpowiada
potrzebom polityczno-kryminalnym, a takze ewentualnie, jakimi cechuje sie wadami. Juz pri-
ma facie mozna by zastrzec, ze jest ich zapewne pozbawione, skoro zostato w niezmienionej
postaci przewidziane w projekcie nowelizacji obecnego Kodeksu karnego (projektowany art.
258a & 3 k.k.), opracowanym przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego'®.

4. Od poczatku penalizacji prania pieniedzy, funkcjonowata szczegdlna podstawa orze-
kania przepadku. Chronologicznie pierwszy na gruncie polskiego systemu prawa karnego
pojawit sie zapis art. 5 8 5 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospo-
darczego i zmianie niektérych przepiséw kodeksu karnego'®. Stanowit on, ze: ,W razie ska-
zania za przestepstwo okreslone w § 1-3, sad orzeka przepadek przedmiotéw pochodzgcych
bezposrednio lub posrednio z przestepstwa nie wytgczajgc srodkéw ptatniczych, papieréw
wartosciowych i wartosci dewizowych. Gdy przedmioty te nie sg wlasnoscig sprawcy - sad
moze orzec ich przepadek”. Jak przyjmowali komentatorzy, cytowany przepis zaostrzat ogol-
ne przestanki orzekania przepadku rzeczy z art. 48 k.k. z 1969 r."””

Niewielka zmiana do odpowiednika powyzszej regulacji zostata wprowadzona w pier-
wotnym brzmieniu uchwalonego pé6zniej Kodeksu karnego z 1997 r. Stosownie do art. 299
8 7 k.k.: ,W razie skazania za przestepstwo okreslone w § 1 lub 2, sad orzeka przepadek przed-
miotéw pochodzacych bezposrednio lub posrednio z przestepstwa, chociazby przedmioty nie
stanowity wtasnosci sprawcy.”. Istota wprowadzonej modyfikacji polegata na tym, ze orzekanie
przepadku byto zawsze obligatoryjne, nawet w sytuacji, gdy dotyczace go przedmioty nie sta-
nowig wiasnosci sprawcy.

Artykut 299 § 7 k.k. w historii swego obowigzywania byt raz nowelizowany. Uczyniono
to ustawg z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowe-
go wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zZrédet'%. W kon-
sekwencji, od dnia 23 czerwca 2001 r. brzmienie analizowanego przepisu jest nastepujace:
W razie skazania za przestepstwo okreslone w 8 1 lub 2, sad orzeka przepadek przedmiotow
pochodzacych bezposrednio albo posrednio z przestepstwa, a takze korzysci z tego przestep-
stwa lub ich réwnowartos$¢, chociazby nie stanowity one wtasnosci sprawcy. Przepadku nie
orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot, korzys¢ lub jej rownowarto$¢ podlega zwro-
towi pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi.”. Zostaty wprowadzone trzy zmiany: 1) przy

195 Projekt ustawy w redakcji z dnia 5 listopada 2013 r. wraz z uzasadnieniem zostat opublikowany na
stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci.

1% Dz, U. Nr 126, poz. 615.

197 W. Wrobel (w:) Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa 1995, s. 101.

1% Dz, U. Nr 116, poz. 1216. Obecny tytut ustawy brzmi: ,,0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finan-
sowaniu terroryzmu”.
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okresleniu zakresu przedmiotéw, ktérych dotyczy to specyficzne rozwigzanie legislacyjne, za-
stapiono spojnik alternatywy zwyktej (,lub”), spojnikiem alternatywny rozitgcznej (,albo”); 2)
wprowadzono przepadek ,korzysci” z przestepstwa prania pieniedzy, albo ich réwnowartosci,
niezaleznie od tego, czy stanowig wiasnos¢ sprawcy; 3) dodano ustawowg klauzule, zgodnie
z ktorg ,przepadku nie orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot, korzys¢ lub jej row-
nowartos¢ podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi”.

5. Podejmujac analize regulacji opisanej w art. 299 § 7 wyjs¢ nalezy od ustalenia jej
charakteru. Mamy w tym wypadku do czynienia z unormowaniem modyfikujagcym na uzytek
przestepstwa prania pieniedzy regulacje przepadku okreslong w art. 44 i 45 k.k. Stanowi za-
tem lex specialis wobec tych artykutéw'®, rzecz jasna tylko w kwestiach uregulowanych w po-
wotanym przepisie czesci szczegdlnej k.k."'°. Nie jest natomiast wtasciwym postrzeganie art.
299 § 7 k.k., jako szczegdlnej postaci przepadku przedmiotéw, czy korzysci majatkowych. Nie
jest to zatem rozwigzanie konkurencyjne. Przepis ten nie reguluje wszystkich kwestii zwigza-
nych z orzekaniem przepadku. Tam, gdzie brak stosownego unormowania, znajdujg zastoso-
wanie zapisy z czesci ogblnej k.k.

6. W piSmiennictwie karnistycznym zaznaczyta sie kontrowersja w kwestii, czy regu-
lacja przepadku z art. 299 § 7 k.k. znajduje zastosowanie przy skazaniu za wszystkie typy
przestepstwa prania pieniedzy. Zauwazmy, iz powotany przepis stanowi o skazaniu ,za prze-
stepstwo okreslone w art. 299 § 1 lub 2". Wobec istnienia takiego zapisu, pojawia sie watpli-
wos¢, czy przepadek moze by¢ orzekany przy wykorzystaniu tej konstrukgji jurydycznej takze
w wypadkach skazania za czyny przestepne spenalizowane w art. 299 8 5 6 k.k.""". Trafnie
zwrécono jednak uwage, iz kwalifikowane formy przestepstwa prania pieniedzy dokonywane
sg pod warunkiem realizacji przez sprawce znamion czynéw zabronionych z art. 299 § 1 lub 2
k.k., ktére sg wymienione w brzmieniu art. 299 8 7 k.k."2.

7. Juz chocby pobiezna lektura brzmienia art. 299 § 7 k.k. wskazuje na specyficzny
opis jurydyczny tego, co ma by¢ objete przepadkiem. Chodzi o przepadek przedmiotéw
pochodzacych zaréwno bezposrednio, jak i posrednio z przestepstwa oraz ,korzysci z tego
przestepstwa lub ich réwnowartos¢”. Przepadek obejmuje zatem wszelkie tzw. owoce zwig-
zane z popetnieniem przestepstwa prania pieniedzy. Z takiego zapisu wynika jednoznacznie
zaakcentowanie wymogu pozbawienia sprawcy wszystkich aktywéw pochodzacych z prania
pieniedzy. Bezposrednio$¢ przedmiotéw nalezy odnosi¢ do przestepstw z art. 299 8 1 lub 2
k.k., nie za$ do przestepstw w stosunku do nich pierwotnych''3. Chodzi o kategorie przed-
miotéw, wobec ktérych wystarczajgcym warunkiem dla ich uzyskania jest realizacja znamion
takiego czynu karalnego. Orzeczenie tej postaci przepadku poprzedzone by¢ musi ustaleniem

199 R. Zawtocki, Kodeks karny. Czesc¢ szczegélna. Tom I. Komentarz do artykutéw 117-221 (red. M. Krélikowski,
R. Zawtocki), Warszawa 2010, s. 1429.

110 M. Mazur, Penalizacja prania pieniedzy, Warszawa 2014, s. 118.

""" A. Michalska-Warias, Przestepczosc zorganizowana i prawnokarne formy jej przeciwdziatania, Lublin 2006, s. 339,
M. Prengel, Srodki zwalczania przestepczosci prania pieniedzy w ujeciu prawnoporéwnawczym, Torurh 2003, s. 369.

"2 M. Mazur, Penalizadja..., s. 118.

13 B. Mik, Nowela antykorupcyjna z dnia 13 czerwca 2003 r. Rys historyczny i podstawowe problemy interpre-
tacyjne, Krakéw 2003, s. 75.
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zwigzku o charakterze bezposrednim pomiedzy okreslonym przedmiotem, ktéry ma nim by¢
objety, a popetnionym przestepstwem rozpoznawanym w danej sprawie'“,

8. Specyficzne problemy interpretacyjne pojawiajg sie przy probach wyktadni wystepu-
jacego w brzmieniu art. 299 § 7 k.k. terminu ,korzysci z tego przestepstwa”. Chodzi o dwie
kwestie. Po pierwsze, wobec braku zawezenia normatywnego, iz relewantne znaczenie majg
wylacznie korzysci majgtkowe, pojawia sie watpliwos¢, czy prezentowana regulacja dotyczy tak-
ze korzysci nie majgcych wymiaru majatkowego. Przepadek tych ostatnich, z uwagi na ich wta-
Sciwosci, nie jest mozliwy'>. Druga kwestia, to problem ustalenia, czy pojecie ,korzysci z tego
przestepstwa” tozsame jest z okresleniem ,korzysci pochodzace bezposrednio lub posrednio
z przestepstwa”, jakie wystepuje w art. 45 k.k. Ma to znaczenie w kontekscie okreslenia z art.
299§ 1 k.k. ,korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego”. W piSmiennictwie, zwrot
Jkorzysci z tego przestepstwa” interpretuje sie, jako korzysci pochodzgce bezposrednio lub po-
Srednio z przestepstwa okreslonego w art. 299 8 1 lub 2 k.k.""6.

9. Ustalajgc zakres przepadku tzw. owocoéw przestepstwa prania pieniedzy, rozstrzy-
gniecia wymagaja w szczegbélnosci dwa problemy wyktadnicze. Pierwszy dotyczy sytuadji,
gdy wystepuje réznica miedzy wartoscig korzysci pochodzacych bezposrednio oraz posred-
nio z przestepstwa, co wynika¢ moze chociazby z zainwestowania tych pierwszych, np. zysk
z gry na gietdzie papieréw wartosciowych, odsetki od lokaty bankowej'"”. Prezentowany jest
w literaturze poglad, zgodnie z ktérym przepadek nie powinien obejmowac pozytkéw, jakie
osiggniete zostaty dzieki legalnym inwestycjom czynionym przy wykorzystaniu korzysci ma-
jatkowych pochodzacych bezposrednio z dziatalnosci przestepczej''®. Pochodzaca posrednio
z przestepstwa korzy$¢ majatkowa musi zatem odpowiada¢ wartosciowo korzysci majatkowe;j
uzyskanej bezposrednio z takiego czynu. Krytycy takiego podejscia argumentuja, iz przepad-
kiem winny by¢ objete réwniez takie pozytki, za$ odmienne podejscie bytoby niezgodne z in-
tencjg pozbawienia sprawcy wszelkich ,,owocéw” dziatalnosci przestepczej'®. Jak zauwaza sie:
»Tego rodzaju pozytki stanowig <<owoc zatrutego drzewa>> i ze wzgledbw aksjologicznych win-
ny podlega¢ przepadkowi.”'?°. Drugie z zaprezentowanych stanowisk znajduje mocne oparcie
w brzmieniu zapiséw konwencji miedzynarodowych odnoszacych sie do tej materii'?'.

14 Wyrok SN z 21 pazdziernika 1974 r., Il KR 186/74, OSNPG 1975, z. 3, poz. 34; wyrok SN z 31 marca
2005 r., IV KK 75/05, LEX nr 148222.

15 0. Gérniok (w:) Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdansk 2005, s. 458.

16 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 557.

117 Z. Sienkiewicz, Zamiast konfiskaty mienia (w:) Nowa kodyfikacja prawa karnego. Tom IV, (red. L. Boguni),
Wroctaw 1999.

8 B. Zygmont, Konfiskata mienia a przepadek korzysci majqtkowych, Prok. i Pr. 2001, nr 11,

D. Bunikowski, Przepadek korzysci majgtkowych pochodzqcych z popetnienia przestepstwa jako Srodek
karny, Prok. i Pr. 2008, nr 5, M. J. Szewczyk, Przepadek korzysci majgtkowej, Pal. 2009, z. 3-4.

119 W. Zalewski (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom Il. Komentarz do artykutéw 32-116 (red. M. Krélikowski,
R. Zawtocki), Warszawa 2010, J. Dtugosz, Przestepstwo prania pieniedzy (w:) System Prawa Karnego. Prze-
stepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze. Tom 9, Warszawa 2011, s. 387.

120 N. Ktgczynska (w:) Kodeks karny. Czesc ogdlna. Komentarz (red. ). Giezek) Warszawa 2007, t. 6 do art. 45 k.k.

121 Zob. art. 12 ust. 5 konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej z dnia 15 listopada 2000 r.; art. 5 konwencji Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmo-
waniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z przestepstwa oraz o finansowaniu terroryzmu, sporzga-
dzong w Warszawie w dniu 16 maja 2005 r.
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Druga istotna kwestia przy ustalaniu zakresu przepadku z art. 299 § 7 k.k. dotyczy
sytuacji, gdy ,brudne pienigdze” zostaty zmieszane z ,czystymi”, co spowodowato, ze okre-
Slony przedmiot (korzy$¢ majgtkowa) jedynie czesciowo pochodzi z przestepstwa. Przykia-
dowo, sprawca zakupit obraz, przy czym jedynie potowa srodkéw pienieznych, ktére w tym
celu wydatkowat, pochodzita z dziatalnosci przestepczej. W pisSmiennictwie brak jednolitosci
pogladéw w rozstrzygnieciu tej kwestii. Z jednej strony uznaje sie, ze to potaczenie nie wy-
tacza kwalifikacji nabytego sktadnika majgtkowego, jako korzysci majgtkowej pochodzacej
z przestepstwa. Nie ma przy tym znaczenia stopieh zaangazowania ,legalnych srodkoéw fi-
nansowych”'?2, Z kolei w mysl opozycyjnego stanowiska, przepadkiem winna by¢ objeta tylko
czes¢ takiego sktadnika majatkowego, jesli tylko w czesci zainwestowano mienie uzyskane
z przestepstwa'?. A zatem przepadkowi podlegac¢ winien woéwczas udziat odpowiadajacy wy-
sokosci kapitatu zainwestowanego w okreslony sktadnik majatkowy w chwili jego nabycia'.
Bardziej przekonujace wydaje sie by¢ drugie z zaprezentowanych ujec interpretacyjnych.
Akceptacja odmiennego rozstrzygniecia oznaczataby w istocie wprowadzenie, wbrew inten-
¢ji ustawodawcy, konfiskaty mienia. Istotne znaczenie ma réwniez wzglad na okolicznos¢, iz
w wymiarze praktycznym przy odmiennej ocenie mogtyby powstawac trudno akceptowalne
konsekwencje wynikajace z tego, ze poziom zaangazowania $Srodkdéw z dziatalnosci przestep-
czej moze by¢ nieproporcjonalnie maty (a nawet niekiedy wrecz marginalny) w stosunku do
wartosci legalnie zainwestowanych $rodkéw finansowych. Takie rozwigzanie przewidziane
jest rowniez w aktach prawa miedzynarodowego'®.

10. Unormowanie z art. 299 8§ 7 k.k. rozszerza, w poréwnaniu do regulacji z art. 44
8 1 k.k. przepadek producta sceleris takze na przedmioty jedynie posrednio pochodzace
z przestepstwa. Takie rozwigzanie ustawowe zastuguje na pozytywna ocene. Przypomniec
wypada, ze na gruncie poprzednio obowigzujacych polskich kodyfikacji karnych (art. 50 & 1
k.k.z1932r.; art. 48 § 1 k.k. z 1969 r.) przepadek obejmowat réwniez przedmioty pochodza-
ce jedynie posrednio z popetnienia przestepstwa. Wprowadzajac istniejgce w art. 44 8 1 k.k.
ograniczenie, chciano unikng¢ powaznych trudnosci, jakie wigzaty sie z jednoznacznym okre-
Sleniem pojecia i zakresu tej kategorii przedmiotow’'?. Mogtyby one uzasadni¢ zarzut sprzecz-
nosci takiej regulacji z konstytucyjng zasadg dostatecznej ustawowej okreslonosci sankcji
karnej'?. Te przestanki, wobec istnienia art. 45 k.k. s3 juz jednak nieaktualne. Przypomnij-
my, ze w odniesieniu do tej kategorii pojeciowej, chodzi o przedmioty (korzysci majgtkowe),

122 5 Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, W. Swida (w:) 1. Andrejew, W. Swida,
W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, K. Postulski, M. Siwek, Przepadek w polskim
prawie karnym, Krakéw 2004.

123 A, Michalska-Warias, Przestepczosc zorganizowana..., s. 243; N. Klgczynska (w:) Kodeks..., s. t. 7 do art. 45 k.k.

124 M. J. Szewczyk, Przepadek korzysci majgtkowey..., s. 75.

125 Przyktadowo, stosownie do brzmienia art. 12 ust. 4 Konwencji Narodéw Zjednoczonych z 15 listopada
2000 r. przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej ,Jezeli dochody z przestepstwa zo-
staty przemieszane z mieniem nabytym z legalnych Zrédet, wéwczas takie mienie bedzie, bez uszczerbku
dla jakichkolwiek uprawniert odnoszacych sie do zakazania obrotu lub zajecia, podlegato konfiskacie do
wysokosci szacowanej wartosci przemieszanych dochodéw”.

126 Nowe..., s. 145.

127 W, Wrébel, Srodki karne w projekcie kodeksu karnego. Czes¢ Il. Przepadek, Przeglad Sadowy 1995, nr 11-12.
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w wypadku ktérych oprécz realizacji znamion czynu karalnego, uzyskanie ich wymaga wyko-
nania dodatkowych czynnosci o charakterze faktycznym lub prawnym??. Dotyczy to przede
wszystkim tych, ktére uzyskane zostaty w nastepstwie przetworzenia pochodzacych bezpo-
Srednio z popetnienia przestepstwa'®, a takze niejako przy okazji popetnienia przestepstwa,
np. premia finansowa za dokonanie prania pieniedzy. Jako btad legislacyjny nalezy natomiast
potraktowac uzycie przez ustawodawce spojnika alternatywy roztgcznej w brzmieniu art. 299
8 7 k.k. miedzy orzeczeniem przepadku przedmiotéw pochodzacych bezposrednio oraz po-
$rednio z przestepstwa. W praktyce nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze przepadkowi
beda podlega¢ zaréwno przedmioty pochodzace bezposrednio, jak i posrednio z przestep-
stwa. Wtasciwszym byto zatem uzycie spéjnika alternatywy zwyktej , lub”.

11. Oceniajac regulacje przepadku Swiadczenia substytuujgcego w postaci réwno-
wartos$ci, wymagane sg dwie uwagi krytyczne. Po pierwsze, nie przewidziano jakiegokolwiek
zapisu normatywnego, ktoéry wskazywatby na subsydiarnos$¢ tej instytucji prawnokarnej.
Z brzmienia art. 299 8§ 7 k.k., wynika, ze orzekanie przepadku korzysci majgtkowej pochodza-
cej z przestepstwa oraz jej rownowartosci ma charakter rownorzedny, gdyz ustawodawca
pozostawit swobodnemu uznaniu sgdu wybdr, co ma by¢ objete przepadkiem. Mimo jedno-
znacznego zapisu ustawowego, wykazujgcego w tym zakresie ewidentng wadliwos¢, nalezy
postulowac¢ orzekanie w pierwszej kolejnosci, o ile oczywiscie jest to mozliwe, przepadku tych
sktadnikéw majatkowych, ktére wykazuja zwigzek z popetnionym czynem karalnym. Dru-
gi popetniony przez ustawodawce btad w zakresie orzekania przepadku réwnowartosci na
gruncie art. 299 § 7 k.k., to istnienie takiej mozliwosci wytgcznie co do przepadku korzysci
pochodzacych z przestepstwa. Wydaje sie, ze o takiej konstatacji, pozbawionej jednak dosta-
tecznego uzasadnienia polityczno-kryminalnego, przesadza w szczegdlnosci brzmienie art.
299 § 7 in fine k.k., w ktérym wystepuje stowo ,jej", a nie ,ich"'3°, Aplikacja takiej instytucji jest
dopuszczalna w oparciu o zapis art. 44 8 4 k.k., przy czym nalezy pamieta¢, ze moze obejmo-
wac wytgcznie przedmioty pochodzace bezposrednio z przestepstwa.

12. Artykut 299 8 7 in principio k.k. nie stanowi jednego z wypadkéw przewidzianych
w art. 44 §8 7 in principio k.k., gdy dopuszczalne jest orzekanie przepadku przedmiotéw nie
bedacych wtasnoscig sprawcy. Ostatni z wymienionych przepiséw dotyczy bowiem przedmio-
tow kwalifikowanych jako tzw. narzedzia przestepstwa (art. 44 8 2 k.k.) oraz wymienionych
w art. 44 8 6 k.k. Z kolei, na gruncie art. 299 8 7 in principio k.k. chodzi o odmienng kategorie
przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa (producta sceleris).

13. Uzasadnione watpliwosci co do zasadnosci istnienia budzi zapis z art. 299 § 7 in fine
k.k., w postaci klauzuli, iz: ,Przepadku nie orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot,
korzys¢ lub jej rownowarto$¢ podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi.”.
Orzeczenie zatem przepadku nie jest dopuszczalne, gdy jego konsekwencjg bytoby narusze-
nie praw podmiotu innego niz sprawca przestepstwa do objetych przepadkiem przedmiotu,
korzysci lub jej rownowartos$ci. Wyrazona zostaje w ten sposéb zasada pierwszenstwa praw

128 | Waszczynski, O ,korzysci majgtkowej” w prawie karnym (Préba klasyfikacji), PiP 1981, z. 1.
129 B, Zygmont, Konfiskata..., s. 29.
130 M. Mazur, Penalizacja..., s. 125.
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podmiotdéw trzecich przed orzeczeniem przepadku. Przypomnie¢ wypada, ze po raz pierwszy,
w ramach regulacji sSrodka penalnego z art. 45 k.k., zastrzezenie takie wprowadzone zosta-
to w wyniku nowelizacji ustawg z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ustawy o zamowieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe'3'. Sens istnienia zapisu
w art. 299 & 7 k.k. moze by¢ kwestionowany z dwdch perspektyw. Po pierwsze, stanowi to
w istocie powtdrzenie istniejgcych art. 44 8 5 k.k. oraz art. 45 8 1 in fine k.k. Po drugie zas$ -
co wydaje sie nawet wazniejsze - uzasadnienie istnienia takiego zapisu podwaza wyrazona
w art. 299 8 7 in fine k.k. klauzula dopuszczajgca orzekanie przepadku przedmiotu, korzysci
lub jej ro(wnowartosci nie stanowigcych wtasnosci sprawcy'2. Jakiz zatem jest jego sens, skoro
przepadek mozna orzec nawet wéwczas, gdy nie stanowi wtasnosci sprawcy.

14. Zestawiajac brzmienie art. 299 8 7 k.k. z art. 45 k.k. regulujgcym przepadek korzysci
majatkowych pochodzgcych z przestepstwa, odnotowac réwniez wypada, iz w przeciwien-
stwie do rozwigzania legislacyjnego z art. 45 § 1 k.k. - gdzie dla rozdzielenia przepadku korzy-
$ci majatkowej od jej rownowartosci uzywa sie zwrotu ,albo” oznaczajgcego alternatywe roz-
taczng - przepis czesci szczegdlnej k.k. przewiduje alternatywe zwykita, wyrazong spéjnikiem
Llub”. Jest to prawidtowe rozwigzanie. W praktyce moga bowiem wystgpi¢ sytuacje, w ktorych
sad wobec jedynie cze$ciowej niemoznosci orzeczenia przepadku korzysci majatkowej, be-
dzie musiat orzec rownolegle takze przepadek jej rownowartosci. Istniejgcy obecnie zapis art.
45 8 1 k.k. wyklucza taka mozliwos¢.

15. Z brzmienia art. 299 § 7 k.k., wynika, ze orzekanie przepadku korzysci majgtkowej
pochodzacej z przestepstwa oraz jej réwnowartosci ma charakter rownorzedny. Przepis nie
zawiera bowiem zadnej klauzuli normatywnej, ktéra wskazywataby na subsydiarnosc tej ostat-
niej instytucji prawnokarnej. Taka konstrukcja prawna zmusza do konstatacji, iz ustawodawca
pozostawit swobodnemu uznaniu sadu wybor, co ma by¢ objete przepadkiem - korzy$¢ ma-
jatkowa czy tez jej réwnowartos¢. Mimo jednoznacznego brzmienia przepisu, wykazujgcego
w tym zakresie ewidentng wadliwos$¢, nalezy postulowac orzekanie w pierwszej kolejnosci, o ile
oczywiscie jest to mozliwe, przepadku tych sktadnikéw majatkowych, ktére wykazujg zwigzek
z popetnionym czynem karalnym. W niektérych sytuacjach niemoznos$¢ orzeczenia przepadku
korzysci majatkowej pochodzacej z przestepstwa bedzie wynikata z jej wiasciwosci.

Odnotujmy réwniez, ze termin ,rownowartos¢” nie jest precyzyjny. W kwestii jego wy-
ktadni w literaturze prezentowane sg dwie koncepcje interpretacyjne. Pierwsza zaktada, ze
chodzi o okreslong kwote pieniezng, odpowiadajgca wartosci przedmiotéw, ktérych przepa-
dek miat by¢ orzeczony'®. Druga z kolei przyjmuje, ze pojecie to oznacza jakikolwiek sktadnik
majgtkowy odpowiadajacy wartosciowo przedmiotom zagrozonym przepadkiem'4. Wyktad-

131 Dz. U. Nr 93, poz. 1027.

132 |, Raglewski, Materialnoprawna regulacja przepadku w polskim prawie karnym, Krakéw 2005, s. 190.

133 Z. Sienkiewicz (w:) Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdansk 2005, s. 483.

134 ], Raglewski, Nowelizacja przepiséw o przepadku osiggnietych z popetnienia przestepstwa korzysci majgtkowych,
Pal. 2001, nr 5-6, M. Kulik, Zmiany przepiséw dotyczqcych przepadku przedmiotéw i przepadku korzysci ma-
jatkowych w kodeksie karnym z 1997 roku (w:) Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w Zycie Kodeksu
karnego z 1997 roku (red. T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad, M. Szwarczyk), Lublin 2006.
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nia gramatyczna zdaje sie wskazywac, ze prawidtowe jest drugie z wymienionych uje¢ wyktad-
niczych. Brak bowiem jakichkolwiek racji normatywnych, ktére pozwolityby na uznanie, iz po-
jecie ,rownowartos¢” nalezy odnosi¢ wytgcznie do okreslonej kwoty pienieznej. Odpowiada
to réwniez funkcjonujgcym w konwencjach miedzynarodowych okresleniami ,substytutow”
orzekania przepadku, w ktérych przewiduje sie przepadek jakiegokolwiek mienia, ktérego
warto$¢ odpowiada ,owocom” przestepstwa'*.

16. W konkluzji tylko jedna uwaga. Zaprezentowane rozwazania przekonuja, ze unor-
mowanie pomieszczone w art. 299 § 7 k.k. nie jest doskonatym tworem legislacyjnym. Mam
Swiadomos¢, ze co najmniej niektorych podniesionych zastrzezen mozna nie akceptowac.
Trudno jednak oprze¢ sie wrazeniu, ze wprowadzenie do opracowanej przez Komisje Kody-
fikacyjng Prawa Karnego projektowanej nowelizacji Kodeksu karnego z 1997 r., identycznie
brzmigcego do funkcjonujacego de lege lata przepisu (projektowany art. 258a § 3 k.k.), byto
wynikiem nazbyt optymistycznej oceny obowigzujgcego zapisu ustawowego.

135 Przyktadowo, art. 2 ust. 1 Konwencji z 8 listopada 1990 r. o praniu, ujawnianiu i konfiskacie dochodow
pochodzacych z przestepstwa, (Dz. U. z 2003 r. Nr 46, poz. 394), nie ogranicza go wytgcznie do abstrak-
cyjnie ujetej kwoty pieniezne;.
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Prof. UwB, dr hab. Ewa M. Guzik-Makaruk
Prof. UwB, dr hab. Wojciech Filipkowski'3®

ZAKRES KRYMINALIZACIJI PROCEDERU PRANIA
PIENIEDZY W UJECIU PRAWNOPOROWNAWCZYM

I. Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie stawia sobie za cel przedstawienie zakresu regulacji przestep-
stwa prania pieniedzy w trzech wybranych systemach prawnych. Do tego celu siegnieto po
teksty stosownych aktéw prawnych obowigzujgcych w Niemczech, Szwajcarii i Wielkiej Bryta-
nii. Dobor tych krajow nie byt przypadkowy.

Po pierwsze, historycznie i wspoétczesnie polski system prawa karnego czerpie z dorob-
ku doktryny niemieckiego prawa oraz jak réwniez nawigzuje do sposobu redagowania tek-
stow przepiséw prawa. Kodeks karny Republiki Federalnej Niemiec'® nalezy do najstarszych
kodyfikacji prawa karnego materialnego w catej Europie. Od czasu uchwalenia pierwotnej
wersji w 1871 r. tekst ulegat wielokrotnym zmianom. Kodeks zostat uchwalony na poczatku
panowania cesarstwa Hohenzollernéw i kanclerstwa Otto von Bismarcka, tuz po powstaniu
Il Rzeszy Niemieckiej. Przetrwat zawirowania dziejowe - Republike Weimarska, Il Rzesze i po
zjednoczeniu Niemiec w 1990 r."*® obowigzuje na terytorium nowo uksztattowanej Republiki
Federalnej Niemiec'.

Kodeks sktada sie z dwoch czesci - ogolnej i szczegblnej. W czesci ogdlnej uregulowa-
no zasady obowigzywania ustawy, zasady odpowiedzialnosci prawnokarnej, system srodkéw
reakcji prawnokarnej oraz zasady ich wymierzania, przedawnienie karalnosci, $cigania i wyko-
nania kary. W czesci szczegdlnej w trzydziestu rozdziatach spenalizowano poszczegéine typy
czyndw zabronionych grupujac je wedtug rodzajowego przedmiotu ochrony. Kazdy przepis
w niemieckiej ustawie karnej zostat opatrzony przez ustawodawce odpowiednig intytulacja,

136 Uniwersytet w Biatymstoku.

137 Das Strafgesetzbuch vom 15. Mai 1871, RGBI 1871, 127 mit weiteren Anderungen.

138 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
Uber die Herstellung der Einheit Deutschlands (Einigungsvertrag) vom 31. August 1990, BGBI I 1990,
889.

139 Zjednoczenie Niemiec nastgpito w dniu 3. pazdziernika 1990 r. na mocy porozumienia zawartego
podczas moskiewskiej konferencji ,dwa plus cztery” (RFN, NRD plus Francja, USA, Wielka Brytania
i ZSRR).
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ktéra przesadza o zakresie regulacji, a takze nadaje okre$lone nazwy poszczeg6lnym typom
czynow zabronionych.

Przestepstwo ,prania” pieniedzy zostato spenalizowane w rozdziale XXI w &8 261'% nie-

40 Przepis ten posiada nastepujgce brzmienie za E. Schwierskott-Matheson, Deutsches Strafgesetzbuch,
DelurePl, Regensburg 2013:
.(1). Kto ukrywa przedmiot pochodzacy z czynu bezprawnego, okreslonego w zdaniu 2, nie ujawnia
jego pochodzenia lub utrudnia dochodzenie albo zagraza dochodzeniu jego pochodzenia, jego znale-
zienia, jego przepadek lub jego zatrzymanie, podlega karze pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy
do lat pieciu. Czynami bezprawnymi w znaczeniu zdania 1 sg:

1.
2.

N —

zbrodnia,

wystepek w mysl:

a. §108e, §332 ust. 1, takze w zwigzku z ust. 3i 8334,

b. 8§29 ust. 1 zdanie 1 punkt 1 Ustawy o $rodkach odurzajacych i 819 ust. 1 punkt 1 Ustawy
o srodkach stuzgcych do produkcji Srodkéw odurzajacych,

. wystepek w mys| 8373 i §374 ust. 2 Ordynacji podatkowej, kazdorazowo takze w zwigzku z 812

ust. 1 Ustawy o realizacji wspélnego rynku i subwencji,

. wystepek:

a. okredlony w 88152a, 181a, 232 ust 112, 233 ust. 112, 233a, 242, 246, 253, 259, 263 do 264, 266,
267,269, 271,284,326 ust. 1,214,328 ust. 1, 2 i 4 oraz 348,

b. okreslony w 896 Ustawy o prawie do pobytu, w 8§94 Ustawy o postepowaniu w sprawach o azyl, w
§370 Ordynacji podatkowej, w 838 ust. 1 do 3 i 5 Ustawy o handlu papierami wartosciowymi oraz w
88143, 143a i 144 Ustawy o znakach towarowych, §8106-108b Prawa autorskiego, 825 Ustawy o wzo-
rach uzytkowych, 8851, 65 Ustawy o wzorach przemystowych, §142 Prawa patentowego, 810 Ustawy
o ochronie topografii uktadéw scalonych i 839 Ustawy o ochronie prawnej odmian roslin, jesli sprawca
dziatat zawodowo albo jako czionek bandy, ktéra zawigzata sie w celu popetnienia tego typu czynéw,

. wystepek okreslony w 889a i w 88129 i 129a ust. 3 i 5, kazdorazowo takze w zwigzku z 8129b ust.

1, oraz jako cztonek zwigzku kryminalnego lub terrorystycznego (88129, 129a, kazdorazowo takze
w zwigzku z 8129b ust. 1).

Postanowienie zdania 1 stosuje sie w wypadkach oszustwa podatkowego popetnionego zawodo-
wo lub jako cztonek bandy w mysl &8 370 Ordynacji podatkowej, wydatkéw zaoszczedzonych przez
niezaptacenie naleznosci podatkowej i bezprawnie uzyskanego zwrotu podatku oraz w przypad-
kach okreslonych w zdaniu 2 punkt 3 takze odnosnie przedmiotu, w stosunku do ktérego dokona-
no sprzeniewierzenia naleznego podatku.

(2). Tej samej karze podlega, kto przedmiot okre$lony w ust. 1:

. uzyskuje dla siebie lub innej osoby, lub
. przechowuje lub uzywa dla siebie lub osoby trzeciej, jezeli pochodzenie przedmiotu byto mu znane

w momencie, w ktérym przedmiot uzyskat.

(3). Usitowanie jest karalne.

(4). W szczeg6lnie powaznych przypadkach orzeka sie kare pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
lat 10. Szczegdélnie powazny przypadek wystepuje zwykle wtedy, gdy sprawca dziata zawodowo
lub jako cztonek bandy, ktéra zawigzata sie w celu statego popetniania czynu prania pieniedzy.

(5). Kto, w przypadkach przewidzianych w ust. 1 lub 2 lekkomyslnie nie rozpoznaje, ze przedmiot
pochodzi z okre$lonego w ust. 1 czynu bezprawnego, podlega karze pozbawienia wolnosci do
lat 2 lub karze grzywny.

(6). Czyn nie podlega karze w mys$l| ust. 2, jezeli przedtem osoba trzecia uzyskata ten przedmiot, nie
popetniajac przy tym czynu karalnego.

(7). Przedmioty majgce zwigzek z czynem mogg ulec przepadkowi. Stosuje sie postanowienie §74a.
Postanowienie §73d stosuje sie, jezeli sprawca dziatat zawodowo lub jako cztonek bandy, ktéra
zawigzata sie do statego popetniania czynu prania pieniedzy.

(8). Za przedmioty réwnorzedne z przedmiotami okreslonymi w ust. 1, 2 i 5 uwaza sie takie, ktére
pochodzg z czynu okre$lonego w ust. 1 popetnionego za granica, jezeli czyn jest zagrozony karg
takze w miejscu popetnienia czynu.

(9). W mysl ust. 1-5 nie podlega karze, kto:
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mieckiego kodeksu karnego (Strafgesetzbuch - dalej cytowany jako n.k.k.). Sam rozdziat nosi tytut:
.Poplecznictwo i paserstwo” (Begtinstigung und Hehlerei), zas 8 261: ,Pranie pieniedzy; ukrywa-
nie wartosci majgtkowych osiggnietych bezprawnie” (Geldwdsche; Verschleierung unrechtmdfig
erlangter Vermégenswerte). W pierwotnym tekscie i zamysle zakres penalizacji nie obejmowat
Lprania” pieniedzy, gdyz przestepczos¢ takiego rodzaju byta nieznana w 1871 r. Ustawodawca
niemiecki w 1992 r., wychodzac naprzeciw istniejgcym potrzebom, zareagowat prawnokarnie)
na to zjawisko w drodze ustawy o zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej'',

Warto zauwazy¢, ze postanowienia kodeksu karnego powigzane sg Scisle z Ustawg
o wykrywaniu korzysci pochodzacych z powaznych przestepstw, ktéra zostata uchwalona
przez niemiecki Parlament i weszta w zycie w dniu 21 sierpnia 2008 r.'#2. Ustawa w skrocie
okreslana jest jako ustawa o praniu pieniedzy (Geldwdschegesetz). Zawiera ona wyjasnienie
wyrazen, ktérymi sie postuguje, np. transakcje, obowigzek identyfikacji, gry losowe w interne-
cie, a takze finansowanie terroryzmu. Wskazuje ponadto instytucje obowigzane, ktérymi sg
chociazby banki, przedsiebiorstwa ubezpieczeniowe, ale takze adwokaci czy notariusze. Insty-
tucja, ktéra nalezy powiadamiac¢ o tzw. transakcjach podejrzanych jest w mysl 810 Ustawy jest
Federalny Urzad Policji - centrala zawiadomien o transakcjach podejrzanych (Das Bundeskri-
minalamt - Zentralstelle fiir Verdachtsmeldungen). W §17 Ustawa przewiduje szereg wykroczen,
zaréwno umysinych, jak i nieumysinych, zagrozonych bardzo wysoka karg - do 100 000 Euro.

Po drugie, Szwajcaria byta jednym z pierwszych panstw europejskich, ktére do swoje-
go prawa karnego wprowadzity ten typ czynu zabronionego':. Ponadto, kraj ten jest takze
postrzegany - z jednej strony - jako miejsce, gdzie proceder ten wydaje sie by¢ rozpowszech-
niony, z drugiej jednak strony - jego wtadze staraja sie zerwac z tym wizerunkiem. Stosow-
ny przepis znajduje sie w art. 305" szwajcarskiego kodeksu karnego (dalej cytowany jako

1. zawiadomit dobrowolnie wtasciwy organ o popetnieniu czynu lub dobrowolnie doprowadzit do ta-
kiego zawiadomienia, jezeli czyn nie byt w tym momencie catkowicie lub czesciowo ujawniony, a
sprawca o tym wiedziat lub przy rozumnym potraktowaniu sprawy wiedzie¢ musiat, oraz

2. w przypadkach okreslonych w ust. 1 lub 2 w mys$l przestanek z pkt 1 zabezpieczyt przedmiot, ktory
odnosi sie do czynu.

W mysl ust. 1-5 nie podlega karze, kto podlega karze ze wzgledu na czyn poprzedzajacy pranie pieniedzy.

41 G. Arzt, U. Weber U., Strafrecht. Besonderer Teil, Bielefeld 2000, s. 687.

42 Gesetz Uber das Aufsplren von Gewinnen aus schweren Straftaten vom 13. August 2008 (Gel-
dwaschegesetz - GwG), BGBI. I S. 1690.

143 Zob. M. Perkowska, Szwajcarski system przeciwdziatania procederowi prania brudnych pieniedzy w sekto-
rze finansowym, Prokurator 2004, nr 3(19), s. 12 i nast. oraz W. Filipkowski, Przeciwdziatanie i zwalczanie
zjawiska prania pieniedzy w Szwajcarii - teoria i praktyka, Prokurator 2006, nr 1 (25), s. 30 i nast.

44 1. Kto dopuszcza sie czynu, ktéry jest w stanie udaremnic¢ wykrycie pochodzenia, odnalezienie lub
konfiskate wartosci majatkowych, ktére - o czym sprawca wie lub powinien przypuszcza¢ - pocho-
dzg ze zbrodni, podlega karze wiezienie lub grzywny.

2. W ciezkich przypadkach wymierza sie kare ciezkiego wiezienia do lat 5 lub wiezienia. Z karg pozba-
wienia wolnosci wigze sie kara grzywny do jednego miliona frankéw.

Ciezki przypadek zachodzi w szczegélnosci woéwczas, jezeli sprawca:

a. dziata jako cztonek organizacji przestepczej,

b. dziata jako cztonek bandy, ktéra potaczyta sie w celu ciggtego zajmowania sie praniem pieniedzy,
. przez zawodowe pranie pieniedzy osigga duzy obrét lub znaczny zysk.

3. Sprawca podlega takze karze jezeli czyn gtéwny dokonany zostat za granicg i karalny jest réwniez
w miejscu popetnienia.
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sz.k.k.), w szedt on w zycie od 1. sierpnia 1990 r. W uzasadnieniu Rady Federacji do wprowa-
dzonej wtedy zmiany w kodeksie karnym mozemy przeczyta¢, iz podstawowym celem jego
funkcjonowania miata by¢ walka z przestepczoscig zorganizowang w aspekcie finansowym'.
Wynikato to z przekonania, iz moment wprowadzania wartosci majatkowych do legalnego
systemu finansowego byt i jest uznawany za najbardziej ryzykowny dla dziatalnosci tychze
grup i jednoczes$nie daje najwieksze szanse na jego wykrycie przez organy i instytucje zaj-
mujace sie walka z tym procederem'®. Jednakze w samej redakcji tegoz przepisu brak jest
bezposrednich odniesien do przestepczosci zorganizowanej'¥. W przypadku tego kraju row-
niez nalezy podkresli¢, iz zakres kryminalizacji prania pieniedzy jest jedynie elementem cato-
Sciowego systemu regulacji prawnych o charakterze takze administracyjnym i finansowym
wymierzonym w tenze proceder'.

Po trzecie, Wielka Brytania - jako stosunkowo najdalszy pod wzgledem kultury praw-
nej nam kraj, moze w sposéb odmienny kryminalizowac tego typu czyn. Kwestie zwigzane
zwalka z praniem pieniedzy sg zawarte w kilku aktach prawnych: The Terrorism Act z 2000 r.'4,
The Anti-terrorism, Crime and Security Act z 2001 r.", The Proceeds of Crime Act z 2002 r."',
The Serious Organised Crime and Police Act z 2005 r.">? oraz The Money Laundering Regulations

Thumaczenie wg: E. Plywaczewski, Pranie brudnych pieniedzy, Mozliwos¢ przeciwdziatania z uwzglednie-
niem roli systemu bankowego, Torun 1993, s. 53. Tres¢ tego artykutu zostata zredagowana, w trzech
wersjach, przez wybitnego szwajcarskiego prawnika P. Bernasconi i przedstawiona jako projekt no-
welizacji Kodeksu karnego 15 IX 1986 r. Por. R. Sansonetti, La lutte contre le blanchiment de capitaux en
droit suisse, Pratique juridique actuelle 1994, nr 10, s.1277.

145 Zob. J. Schwarz, Ustawy, zasady i przepisy dla zwalczania prania brudnych pieniedzy w Szwajcarii. Praktycz-
ne doswiadczenia doradcy prawnego jednego z bankdw szwajcarskich (w:) E. Ptywaczewski (red.), Proceder
prania brudnych pieniedzy. Studia i materiaty, Torun 1993, s. 267 i nast.

46 P, Bernasconi, Finanzunterwelt. Gegen Wirtschaftskriminalitdt und organisiertes Verbrechen, Ziirich,
Wiesbaden, 1998, s. 27 - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania brudnych pieniedzy
w sektorze pozabankowym (na przyktadzie systemu prawnego Polski i Szwajcarii), Biatystok 2004, s. 77 -
praca magisterska napisana w Zaktadzie Prawa Karnego i Kryminologii Wydziatu Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku pod kierunkiem naukowym prof. zw. dr hab. E. W. Plywaczewskiego.

47 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code pénal suisse, FF 1989 Il 962, FF 1989
11963, zob. tez U. Cassani, L “argent des organisations criminelles, Journée 1994 de droit bancaire et finan-
cier, Centre d “études juridiques européennes, Géneve 1994, s. 58 - obie pozycje bibliograficzne cyt. za
M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ..., op. cit., s. 77.

148 Szerzej na temat tego systemu por. E. M. Guzik-Makaruk, M. Perkowska, Legal aspects of the fight against
financing of terrorism in Switzerland (w:) W. Ptywaczewski (red.), Organized crime and terrorism : reasons
- manifestations - counteractions, Olsztyn 2011, s. 175 i nast. oraz opracowanie M. Perkowskiej pt.
“XV lat obowigzywania ustawy o zwalczaniu prania pieniedzy i finansowania terroryzmu w Szwajcarii”
przyjete do publikacji w 2015 r. w pracy zbiorowej pod redakcja W. Ptywaczewskiego pt. Przeciwdziata-
nie patologiom na rynkach finansowych - od edukacji ekonomicznej po prawnokarne srodki oddziatywania
(s. 332 i nast.).

% Na podstawie oficjalnej bazy danych brytyjskich aktéw prawnych: http://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2000/11.

5 Na podstawie oficjalnej bazy danych brytyjskich aktéw prawnych: http://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2001/24.

' Na podstawie oficjalnej bazy danych brytyjskich aktéw prawnych: www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2002/29.

52 Na podstawie oficjalnej bazy danych brytyjskich aktéw prawnych: http://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2005/15.
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z 2007 r.*3. Natomiast podstawowe znaczenie dla opisu czynu zabronionego ma regulacja
z 2002 r.". W czesci sibdmej tej ustawy zatytutowanej Money Laundering w sekcjach 327 -
329 sformutowano podstawowe trzy czyny zwigzane z praniem pieniedzy to jest: ukrywanie,
porozumienie i posiadanie nielegalnego majatku'. Ponadto, uwidacznia sie tutaj powigzanie
pomiedzy prania pieniedzy i finansowaniem terroryzmu na poziomie rozwigzan stuzacych
przeciwdziataniu i zwalczaniu obu tych zjawisk'™®. Nalezy jednak podkresli¢, iz cel regulacji nie
ogranicza sie do walki z przestepczoscig zorganizowang czy terroryzmem.

Natomiast, poza zakresem niniejszego opracowania pozostajg kwestie zwigzane z pro-
cesem standaryzacji przepiséw w zakresie walki z praniem pieniedzy na poziomie globalnym
i regionalnym (np. Unii Europejskiej) '”. Procesy te odbity znaczace pietno na narodowych
systemach prawnych. Jednakze, nie mozemy méwic¢ o catkowitej unifikacji w tym wzgledzie.
Kazde z panstwo zachowato pewne odrebnosci wynikajgce z historii i tozsamosci kulturowej.

Ponadto, w niniejszym opracowaniu nie zostanie poruszona kwestia réznic miedzy
normatywnym a kryminologicznym podejsciem do opisu czynnosci sktadajacych sie na jed-
nostkowe przejawy prania pieniedzy. Nalezy réwniez podkresli¢, iz juz pobiezna analiza re-
gulacji prawnych sktadajgcych sie na te systemy wskazuje, ze istnieje istotny zwigzek mie-
dzy normami prawa karnego oraz innych gatezi prawa (zwtaszcza prawa administracyjnego,
gospodarczego, finansowego), ktére to wzajemnie sie uzupetniajg i warunkuja. Jednakze ze
wzgledu na ograniczenia co do objetosci niniejszego opracowania jedynie zasygnalizowano

53 Na podstawie oficjalnej bazy danych brytyjskich aktéw prawnych: http://www.legislation.gov.uk/
uksi/2007/2157/made.

154 P, Sproat, The social impact of counter terrorist finance policies in the UK, Crime, Law & Social Change
2005, nr 44, s. 442.

155 Zob. Ibidem, s. 442. Tekst wybranych sekcji na podstawie ttumaczenia wtasnego autoréw:
327 Ukrywanie
(1) osoba popetnia przestepstwo jesli

a) ukrywa nielegalny majatek;

= —

(

(b) maskuje pochodzenie nielegalnego majatku;

(c) przeksztatca nielegalny majatek;

(d) przenosi nielegalny majatek;

(e) przemieszcza nielegalny majatek z Anglii i Walii lub ze Szkocji lub Irlandii P6tnocne;.

328 Porozumienie

(1) Osoba popetnia przestepstwo, jesli wejdzie w lub staje sie czescig porozumienia, o ktérym wie lub

podejrzewa, ze utatwia (w jakikolwiek sposéb) nabycie, zachowanie, uzywanie lub kontrole nad niele-

galnym majatkiem przez inng osobe lub na rzecz innej osoby.

329 Nabywanie, uzywanie posiadanie

(1) Osoba popetnia przestepstwo jesli -

(a) nabywa nielegalny majatek;

(b) uzywa nielegalny majatek;

(c) jest w posiadaniu nielegalnego majatku.

B. Zagaris, Financial Aspects of the War on Terror: The Merging of the Counter-Terrorism and Anti-Money

Laundering Regimes, Law and Policy in International Business 2002, nr 34, s. 45 i nast.

7 Por. E. W. Ptywaczewski, W. Filipkowski, Standardy przeciwdziatania procederowi prania pieniedzy, Pan-
stwo i Prawo 2007, nr 10, s. 93 i nast., J. Dtugosz, Harmonizacja regulacji prawnokarnych w zakresie
zwalczania tzw. prania pieniedzy w Unii Europejskiej, (w:) A. Szwarc (red.), Unijna polityka karna, Poznan
2009, s. 248 oraz B. Bieniek, Pranie pieniedzy w prawie miedzynarodowym, europejskim oraz polskim,
Warszawa 2010, s. 68 i nast.
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lub celowo pominieto rozwazania dotyczace innych typéw czyndw zabronionych w sposéb
bezposredni lub posredni powigzanych z systemem przeciwdziatania praniu pieniedzy'>.
Struktura niniejszego opracowania zostata tak sporzadzona, aby umozliwiata poréw-
nanie z polska regulacjg w tym zakresie. Na tyle, na ile byto to mozliwe - biorgc pod uwage
specyfike poszczegblnych krajowych przepiséw - starano sie odzwierciedli¢ podziat znamion
czynu zabronionego na przedmiot, strone przedmiotowg, podmiot oraz strone podmiotowa.
Wyrdézniono typy kwalifikowane i uprzywilejowane przestepstwa prania pieniedzy.

Il. Przedmiot ochrony czynu zabronionego prania pieniedzy

Nie jest tatwe okreslenie przedmiotu ochrony, opierajac sie na nazwie rozdziatu w nie-
mieckim kodeksie karnym, tj. ,Poplecznictwo i paserstwo”. W literaturze prezentowane s
réznorodne stanowiska, wskazujgce na wymiar sprawiedliwosci, interes dochodzenia poste-
powania karnego, bezpieczenstwo wewnetrzne, legalny obrot gospodarczy i finansowy czy
wreszcie na przedmioty ochrony przestepstw, ktére byly podstawg do uzyskania srodkéw
finansowych, nastepnie poddawanych procederowi prania pieniedzy'*.

Jezeli za$ chodzi o przedmiot ochrony przepisu art. 305°ssz.k.k., to jest nim wymiar
sprawiedliwosci, a w szczegbInosci szwajcarskie sagdownictwo karne. W przypadku, gdy prze-
stepstwo pierwotne zostato popetnione za granicg, rowniez zagraniczny wymiar sprawiedli-
wosci. Ponadto, jezeli wartosci majatkowe, podlegajace konfiskacie, zostaty uzyskane przez
sprawce przestepstwa zrédtowego z naruszeniem intereséw majgtkowych oséb fizycznych
lub prawnych, to przedmiotem ochrony sg réwniez te interesy. Jednakze w literaturze pod-
nosi sie kwestie tego, czy w przypadku prania pieniedzy mozemy mowi¢ o indywidualnych
ofiarach®.

Jak to juz zostato wskazane podstawowym aktem prawnym kryminalizujgcym pranie
pieniedzy w prawie brytyjskim jest The Proceeds of Crime Act z 2002 r. Brak jest jednoznacz-
nego okreslenia przedmiotu ochrony. Natomiast sam przepis jest wymierzony we wszelkie
zachowania powigzane z wartosciami majgtkowymi uzyskanymi w sposéb niezgodny z pra-
wem (criminal property zgodnie z sekcjg 340 tej ustawy). W sposéb posredni mozna wskazag,
ze chroniony jest tutaj wymiar sprawiedliwosci. W szczegdInosci dotyczy to uniemozliwienia
ukrycia nielegalnego majatku przed konfiskatg, korzystania z niego oraz rozwijania dziatalno-
$ci przestepczej'®'. Biorgc pod uwage takze inne powigzane z tg ustawg krajowe akty praw-

%8 Na uwage zastuguje fakt, iz proceder prania pieniedzy byt i jest od wielu juz lat przedmiotem nauko-
wych zainteresowan pracownikéw Zaktadu Prawa Karnego i Kryminologii Wydziatu Prawa Uniwersy-
tetu w Bialymstoku, m.in. monografie i prace zbiorowe: E. Ptywaczewski, Pranie brudnych pieniedzy ...,
op. cit.,, W. Filipkowski, Zwalczanie przestepczosci zorganizowanej w aspekcie finansowym, Kantor Wy-
dawniczy Zakamycze, Krakéw 2004, oraz E. W. Ptywaczewski (red.), Proceder prania pieniedzy i jego
implikacje, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013.

159 Th. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Beckische Kurz Kommentare, Miinchen 2009, s. 1827.

160 Szerzej na ten temat: U. Cassani, Le blanchiment d “agent, un crime Sans victime?, Revue pénal suisse
2001, Nr 2, s. 393 - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ..., op. cit., s. 77.

61 M. Raphael, Tracing and confiscating illicit proceeds: the perspective of the defence, ERA Forum 2011, nr
11, s. 547.
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ne, mozna dodag, iz przepis stuzy takze ochronie spoteczenstwa przed takimi zjawiskami jak
przestepczos¢ zorganizowana i terroryzm.

Ill. Strona przedmiotowa czynu zabronionego prania pieniedzy

Strona przedmiotowa przestepstwa opisanego w niemieckim kodeksie karnym polega
na okreslonym postepowaniu z przedmiotem pochodzacym z czynu zabronionego. Postepo-
wanie to moze sprowadzac sie do ukrywania przedmiotu pochodzgcego z czynu bezprawnego,
nieujawniania jego pochodzenia lub utrudniania dochodzenia do Zzr6det pochodzenia takiego
przedmiotu czy jego znalezienia. Kolejng formg postepowania moze by¢ utrudnianie przepad-
ku lub zatrzymania takiego przedmiotu. ,,Pranie” to takze uzyskanie przedmiotu pochodzacego
z przestepstwa dla siebie lub innej osoby, a takze przechowywanie lub uzywanie przedmiotu,
jezeli jego pochodzenie byto znane sprawcy w momencie, w ktérym przedmiot uzyskat.

Wedtug przepisdw szwajcarskich, dziatanie sprawcy musi mie¢ na celu ,udaremnienie
wykrycia pochodzenia, odnalezienia albo konfiskaty wartosci majatkowych”. W doktrynie szwaj-
carskiej, nie ma watpliwosci co do kwestii udaremnienia konfiskaty'®?, ktéra to instytucja jest re-
gulowana art. 59 sz.k.k. Sporne jest natomiast wyrazenie ,,udaremnienie wykrycia pochodzenia
i odnalezienia”'®3. Wedtug Uzasadnienia Rady Federalnej zwrot ten ma na celu ochrone postepo-
wania karnego toczacego sie przeciwko zorganizowanej grupie przestepczej, ale w rzeczywistosci
nie odsyta on do zadnej sprecyzowanej przez prawo definicji. Cze$¢ doktryny interpretuje ten zapis
w ten sposéb, iz chodzi o udaremnienie wykrycia i identyfikacji wartosci majatkowych, ktére nie
podlegaja konfiskacie'®. Jednoczesnie interpretacja ta jest przedmiotem krytyki'®>. Gtos w tej spra-
wie zabrat szwajcarski Trybunat Federalny twierdzac, iz czyny sktadajgce sie na pranie brudnych
pieniedzy nie udaremniajg jedynie konfiskaty, ale tez wykrycie pochodzenia i odnalezienie®.

Ponadto, dziatanie sprawcy, ktére zmierza do udaremnienia wykrycia pochodzenia, od-
nalezienia lub konfiskaty, w rzeczywistosci nie musi tym skutkowac. Przestepstwo to, moze by¢

162 Szerzej na temat tej kary zob. M. Vouilloz, La confiscation en droit pénal - art. 58 ss CP, Pratique juri-

dique actuelle 2001, Nr 12, s.1387 i n. - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ...,

op. cit., s. 79.

Mozna przyktadowo wymieni¢ nastepujace czynnosci: ukrycie przez sprawce swego tupu, ukrycie

u osoby trzeciej pieniedzy pochodzacych z nielegalnego handlu narkotykami, urzadzenie skrytki na

tup w domu, biurze czy samochodzie, wymiana banknotéw o niskich nominatach na wieksze o od-

wrotnie, przelanie pieniedzy pochodzacych z oszustwa z jednego konta na drugie lub zakup, za pie-

nigdze uzyskane ze zbrodni, metali szlachetnych lub papieréw wartosciowych. Por. U. Cassani, Trafic

de stupéfinats, blansissage d “argent par | “auteur de | "infraction préalable, change d “argent, délimitation

et concours entre blanchissage d “argent et le financement d “un trafic illicite de stupéfiants. Art. 19 Lstup,

art. 305°=CP. Pratique juridique actuelle 1996, Nr 3, s. 1170 i n. - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie

procederowi prania ..., op. cit., s. 82.

164 B. Corbogz, Les principales ...,5.534 - 535 - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ...,
op. cit., s. 80.

165 U. Cassani, Commentaire..., s.71 - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ..., op. cit.,
s. 80.

% Qrzeczenie Szwajcarskiego Trybunatu Federalnego (Arrét du Tribunal fédéral - dalej cytowane jako
ATF) 124 1V 275.

16.

@
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popetnione przez dziatanie, jak i zaniechanie. W tym ostatnim przypadku tylko wtedy, gdy na
sprawcy spoczywat prawny obowigzek dziatania. Tak jest w przypadku wybranych grup zawo-
dowych i instytucji zgodnie z Ustawg o przeciwdziataniu praniu pieniedzy w sektorze finanso-
wym z 10 X 1997 r."®7,

Przedmiotem wykonawczym tego czynu sg wartosci majatkowe pochodzaca ze zbrod-
ni. Moze nig by¢ rzecz ruchoma lub nieruchomos$¢, pienigdze, wierzytelnos¢ lub inne prawa
majatkowe oraz innego rodzaju korzysci majgce wymiar ekonomiczny. Zas zbrodnig w rozu-
mieniu art. 9 sz.k.k. jest przestepstwo zagrozone karg ciezkiego wiezienia. Co wiecej, sprawca
zbrodni nie musi by¢ znany, ani tez nie muszg by¢ znane doktadne okolicznos$ci popetnie-
nia przestepstwa'®®. Zas w przypadku popetnienia przestepstwa za granica, wymagana jest
realizacja zasady podwdjnej karalnosci. Jednoczes$nie koniecznym warunkiem jest ustalenie
niezaprzeczalnego zwigzku tejze wartosci majatkowej ze zbrodnig'®. Za warto$¢ majgtkowaq
pochodzacg ze zbrodni doktryna szwajcarska uznaje nie tylko produkt przestepstwa, ale tez
praetium sceleris (rekompensata za dokonanie przestepstwa np. wynagrodzenie dla zawo-
dowego mordercy), gdyz art. 305" obejmuje kazda zbrodnie pierwotng, generujgcg zysk
sprzeczny z prawem?'”.

Jak to juz zostato wspomniane wczesniej, przepisy brytyjskie zawierajg trzy podsta-
wowe typy czyndw zabronionych zwigzanych z praniem pieniedzy, mamy wiec do czynienia
z trzema zestawami znamion strony przedmiotowej. Po pierwsze jest to zachowanie polega-
jace na realizacji co najmniej jednego z pieciu wymienionych zachowan dokonywanych przy
pomocy nielegalnego majatku (przedmiot wykonawczy): ukrywanie, maskowanie pochodze-
nia, przeksztatcanie, przenoszenie lub przemieszczanie go z Anglii i Walii lub ze Szkocji lub
Irlandii Pétnocnej (sekcja 327 ustep 1 The Proceeds of Crime Act z 2002 r.). Dodatkowo ustep
trzeci tej sekcji wyjasnia, iz zatajanie lub ukrywanie nielegalnego majatku obejmuje zatajenia
lub ukrycia jego charakteru, Zrédta, miejsca przechowywania, faktu rozporzadzenia, prze-
mieszczenia lub jego wtasnosci lub jakichkolwiek zwigzanych z nim praw.

Rozwijajac znaczenie niektérych znamion czasownikowych uzytych w tej sekcji nalezy
stwierdzi¢, co nastepuje: maskowanie pochodzenia to tyle, co nadawanie pozoréw pocho-
dzenia wartosci majatkowych ze Zrédet legalnych - co jest zgodne z celem etapu integracji
zjawiska prania pieniedzy. Pozostate trzy czasowniki: przeksztatcanie wartosci majatkowych,
ich przenoszenie lub przemieszczanie sg typowe dla etapu warstwowania'”".

167 Zob. M. Perkowska, Szwajcarski system ..., op. cit., s. 15 i nast. oraz W. Filipkowski, Przeciwdziatanie
i zwalczanie ..., op. cit.,, s. 31 i nast.

168 ATF 120 IV 328.

169 Zob. U. Cassani, Commentaire du droit pénal suisse. code penal suisse, partie générale. Vol 9 : Crimes et
délits contre | administration de la justice art. 303- 311 CPS. Editions Stampfli + Cie SA, Berne 1996.
s. 64, Le message du conseil fédéral relatif a la revision des art.58 a 60, 30 VI 1993, FF 1993 Ill 299
oraz M. Killias, Précis de droit pénal général, Stampfli Editions SA, Berne 2001, s. 246 - 247 - cyt. za
M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ..., op. cit., s. 79.

170 B. Corbogz, Les principales infractions, Stampfli 2¢ édition, Berne 2002, s. 530, oraz ATF IV 323 - cyt. za
M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ..., op. cit., s. 80.

71 Obszernie o etapach prania pieniedzy zob. W. Jasinski, Pranie pieniedzy. Zwalczanie i przeciwdziatanie
(w:) W. Jasinski, W. Madrzejewski, K. Wiciak (red.), Przestepczosc zorganizowana. Fenomen, Wspdtczesne
zagrozenia, Zwalczanie, Ujecie Praktyczne, Szczytno 2013, s. 395-396 i 402 i nast.
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W sekcji 328 opisany zostat kolejny czyn. Osoba popetnia przestepstwo, jesli wejdzie
w porozumienie lub staje sie jego czescig, o ktérym wie lub podejrzewa, ze utatwia (w jakikol-
wiek sposéb) nabycie, zachowanie, uzywanie lub kontrole nad nielegalnym majatkiem przez
inng osobe lub na rzecz innej osoby. Mozna uznag, iz jest to skryminalizowana w sposéb
samoistny forma zjawiskowa, ktérg w polskim systemie prawa karnego moglibysmy uznac za
wspotsprawstwo w pomocnictwie do popetnienia prania pieniedzy z sekcji 327. Jednoczesnie
przepisy te nie okreslajg minimalnej liczby oséb, ktére miatby tworzy¢ takie porozumienie.
Dlatego tez mozna postawic teze, iz w pierwszym przypadku wystarcza jedna osoba, z ktérg
sprawca wchodzi w porozumienie. W drugim przypadku rozpatrywane porozumienie juz ist-
nieje i tworzy je minimum dwie osoby, a sprawca przestepstwa z sekcji 328 jest tym trzecim.

Ostatnia z analizowanych grupa znamion strony przedmiotowej dotyczy czynu opi-
sanego w sekcji 329 ustep 1 The Proceeds of Crime Act z 2002 r. Zawarte tam zostaty takie
zachowania odnoszace sie do nielegalnego majatku jak jego nabywanie, uzywanie lub posia-
danie. Bezposrednios¢ uzytych znamion czasownikowych wyklucza koniecznos$¢ blizszej ich
wyktadni.

IV. Podmiot czynu zabronionego prania pieniedzy

Chcac scharakteryzowac ustawowe znamiona przestepstwa prania pieniedzy w prawie
niemieckim nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie zawiera zadnych szczegélnych wymogdéw w od-
niesieniu do sprawcy przestepstwa, zatem jest to przestepstwo ogbélnosprawcze, powszechne.

Przestepstwo prania brudnych pieniedzy, wedtug prawa szwajcarskiego, jest przestep-
stwem powszechnym pod warunkiem, ze zostato dokonane poprzez dziatanie. W przypadku
zaniechania, krag podmiotéw zostat posrednio wyznaczony zakresem obowigzkéw opisa-
nych Ustawg o przeciwdziataniu praniu pieniedzy w sektorze finansowym - jak to zostato
wskazane powyzej'’2,

Kontrowersje wzbudza problem, czy sprawcg tego przestepstwa, moze by¢ rowniez
sprawca przestepstwa pierwotnego'”. Spory doktryny w tym zakresie rozwiato ostatecznie
orzeczenie Trybunatu Federalnego potwierdzajgce taka mozliwos¢'+. Wynika to z wyktadni
jezykowej art. 305°* sz.k.k. nie ma w nim mowy o innej osobie, bedacej sprawcg przestep-
stwa pierwotnego'’. Przestepstwo prania pieniedzy nie polega na udziale w przestepstwie
pierwotnym, ale stanowi odrebny typ czynu zabronionego. Wskazuje na to réwniez fakt, ze
norma ta nie wymaga by przestepstwo pierwotne zostato wyjasnione, a jego sprawca lub
sprawcy zidentyfikowani. Sciganie prania pieniedzy nie moze zosta¢ zablokowane przez fakt,
ze jego sprawca dopuscit sie takze przestepstwa pierwotnego.

72O tychze obowigzkach zob. W. Filipkowski, Przeciwdziatanie i zwalczanie ..., op. cit., s. 32 i nast.

73 Negatywnie na to pytanie odpowiadajg m. in. G. Artz, Das schweizerische Gelgwdschereiverbot im Lichye
amerikanischer Erfahrungen, Revue pénal suisse 1989, Nr 107, s. 160 i n. P. Bernasconi, Le nuove norme
svizzere per la punibilita del riciclaggio, [w]: Studi in memoriat di Pietro Nuvolone, 1991, s. 23 i n. oraz
U. Cassani, Commentaire..., s. 77.

74 ATF 120 IV 325, potwierdzone orzeczeniami: ATF 122 IV 276, ATF 124 IV 276, ATF 126 IV 261.

75 Tak jak np. w art. 305 sz.k.k. penalizujgcym utrudnianie postepowania karnego.
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Najwazniejsza brytyjska regulacja prawna z zakresu walki z praniem pieniedzy nie
ogranicza zakresu podmiotowego czyndw opisanych w sekgcji 321-329 The Proceeds of Crime
Act z 2002 r. Jednakze nalezy podkresli¢, iz kolejne przepisy z tej czesci ustawy moga by¢ po-
petniane takze przez osoby, na ktérych cigzyty obowigzki zwigzane z przeciwdziataniem temu
zjawisku. S to osoby pracujace zwykle w wszelkiego rodzaju instytucjach finansowych. Brak
jest takze okreslenia, czy nielegalny majatek moze pochodzi¢ z przestepstwa pierwotnego po-
petnionego przez inng osobe lub tez mamy do czynienia z legalizacjg wartosci majatkowych
pochodzacych z wlasnego przestepstwa.

V. Strona podmiotowa

Pod wzgledem strony podmiotowej przestepstwo prania pieniedzy w ujeciu niemiec-
kiego kodeksu karnego moze by¢ popetnione umysinie w obu formach zamiaru'’®. Przewi-
dziana jest takze nieumysinos¢ w postaci wyraznie wskazanej przez ustawodawce lekko-
mysInosci'”’. Rozwigzanie to jest przedmiotem krytyki przedstawicieli doktryny niemieckiej.
Podnosi sie, ze przewidziana przez ustawodawce lekkomysino$¢ w stronie podmiotowej prze-
stepstwa jest przyktadem systemowej niezgodnosci, nieracjonalnosci w sytuacji, gdy czyn,
z ktérego pochodza ,brudne pienigdze” moze by¢ popetniony wytgcznie umyslinie, wskazuje
sie takze na trudnosci orzecznicze. G. Arzt i U. Weber konkludujg jednak wspaniatomysinie
swoje stanowisko twierdzgac, ze kazdy ma prawo do bycia nierozsagdnym, nie wytgczajac usta-
wodawcy'’8. To rozszerzenie karalnosci na wypadki lekkomys$ine postrzegane jest takze jako
naruszenie zasady winy oraz zasady okreslonosci czynu'”.

W szwajcarskim ujeciu prania pieniedzy, jest to przestepstwo umysine, obejmujace
réwniez zamiar ewentualny (dolus eventualis). W przeciwienstwie do projektu P. Bernosconie-
g0, ustawa karna nie przewiduje mozliwosci nieumyslnego popetnienia przestepstwa, zgod-
nie z art. 18 ust. 1 sz.k.k.

Sprawca dopuszcza sie przestepstwa jezeli, w czasie czynu wie lub powinien przypusz-
cza¢, ze wartosci majgtkowe pochodzg ze zbrodni. Sformutowanie powinien przypuszczac nie
okresla nieumysinosci, ale wtasnie zamiar ewentualny. Sprawca musi wiec przynajmniej brac
pod uwage i akceptowac ewentualne przestepcze pochodzenie wartosci majgtkowych.

Sprawca musi réwniez zdawac sobie sprawe lub przypuszcza¢, ze dobra pochodzg ze
zbrodni, albo zaktada¢, ze pochodzg z przestepstwa zagrozonego surowg kara, nawet jezeli
nie zna jego przestanek. Nie moze unikna¢ odpowiedzialnosci karnej twierdzac, ze byt prze-
konany, o pochodzeniu débr z wystepku, jezeli nie znat zadnej konkretnej przestanki wskazu-
jacej na wystepek, na ktory sie powotuje.®

76 G. Arzt, U. Weber, op. cit., s. 697, 698.

778261 (5) n.k.k..

78 G. Arzt, U. Weber, op. cit., s. 698.

79 Th. Fischer, op. cit., s. 1842.

80 U. Cassani, Commentaire..., s. 78. - cyt. za M. Perkowska, Przeciwdziatanie procederowi prania ...,
op. cit., s. 82.

T ATF 1191V 294.

o
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Wyzej wymienione przestanki sg bardzo trudne do udowodnienia. Dlatego tez system pra-
wa szwajcarskiego zostat jednoczesnie wzbogacony o przepis zawierajgcy konstrukcje umysinego
przestepstwa ,braku starannosci przy interesach pienieznych” (art. 305 sz.k.k.), a p6zniej uzupet-
niony przez Ustawe o przeciwdziataniu praniu pieniedzy w sektorze finansowym z 10 X 1997 r.'82,

Interpretacja strony podmiotowej czynéw opisanych w sekcjach 327-329 The Proce-
eds of Crime Act z 2002 r. wymaga gtebszej analizy uzytych sformutowan jak réwniez opinii
komentatoréw w tym zakresie. Dokonujgc ostroznych poréwnan mozna dojs¢ do wniosku, iz
mamy do czynienia z umys$inym zachowaniem sprawcy w przypadku wszystkich trzech typéw
czynow zabronionych. W konkretnej sprawie ocena ta powinna opierac sie na stwierdzeniu,
ze sprawca byt Swiadomy, ze wartosci majatkowe pochodzga z konkretnego rodzaju zachowa-
nia lub zachowan, ktére wedtug oceny normatywnej byty nielegalne'®. Ocena swiadomosci
moze opierac sie na udowodnieniu zaistnieniu okolicznosci, w jakich postugiwano sie tymi
wartosciami majatkowymi, a ktoére to w sposéb nieodparty prowadzity do wniosku, ze mogty
one pochodzi¢ tylko z przestepstwa's.

VI. Typy czynéw zabronionych

Niemiecki kodeks karny zawiera opis typu kwalifikowanego prania pieniedzy 8 261 ust.
4 n.k.k.. Mamy z nim do czynienia, gdy sprawca dziatat zawodowo lub jako cztonek bandy,
ktéra zawigzata sie w celu statego popetniania czynu prania pieniedzy. Ponadto prawo nie-
mieckie przewiduje takze typ uprzywilejowany polegajacy na nieumysinosci, gdy sprawca lek-
komyslnie nie rozpoznaje, ze przedmiot pochodzi z czynu bezprawnego okreslonego w ust.
18261 n.kk..

Przestepstwo prania pieniedzy stanowi wystepek. W mysl 8 12 n.k.k. zbrodniami sg czy-
ny zabronione pod grozba kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze minimalnym nie mniejszym
od jednego roku pozbawienia wolnosci, zas pozostate zagrozone nizszg karg pozbawienia wol-
nosci lub grzywna stanowig wystepki. Przestepstwo z 8 261 n.k.k. w typie podstawowym za-
grozone jest karg pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat, za$ w typie kwalifikowanym od
6 miesiecy do lat 10. W nieumyslnej odmianie czynu przewidziana jest kara do 2 lat pozbawie-
nia wolnosci lub kara grzywny. Z przepisow ogolnych wynika, ze kara pozbawienia wolnosci
orzekana jest w minimalnym wymiarze jednego miesigca (8 38 n.k.k.), zatem w nieumysinej
postaci czynu zagrozenie karg pozbawienia wolnosci wynosi od jednego miesigca do 2 lat.

Szwajcarski ustawodawca przewiduje - oprocz typu podstawowego - trzy typy kwalifi-
kowane przestepstwa prania pieniedzy:

- Sprawca dziata jako cztonek zorganizowanej grupy przestepczej.

- Sprawca dziata jako cztonek bandy istniejgcej w celu systematycznego i ciggtego pra-

nia pieniedzy.

82 Szerzej na temat samej ustawy zob. M. Perkowska, Szwajcarski system ..., op. cit,, s. 18 i nast. oraz
W. Filipkowski, Przeciwdziatanie i zwalczanie ..., op. cit., s. 45.

8 M. Raphael, Tracing and confiscating..., op. cit., s. 549.

18 |bidem, s. 550.
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- Sprawca osigga znaczny dochéd lub znaczne obroty zajmujac sie zawodowo pra-

niem pieniedzy.

Tytutem wyjasnienia, art. 260" sz.k.k. definiuje zorganizowang grupe przestepczg jako
grupe (minimum trzy osoby), ktéra utrzymuje swojg strukture i swoje dziatania w ukryciu,
i ktéra ma na celu dokonywanie aktéw przemocy lub osigganie zyskéw na drodze przestepcze;.
Sprawca musi by¢ jej cztonkiem. W przeciwnym przypadku czynnosci polegajace na legalizacji
wartosci majatkowych realizujg znamiona typu podstawowego, bgdZ wspierania takiej grupy.
Natomiast banda, zgodnie z orzecznictwem, to co najmniej dwie osoby (cze$¢ doktryny uwaza,
ze co najmniej trzy) wyrazajgce, bezposrednio lub posrednio, che¢ stowarzyszenia w celu po-
petnienia razem licznych, niezaleznych od siebie przestepstw; nawet jezeli nie majg one jeszcze
sprecyzowanego planu, lub jezeli przyszie przestepstwa nie sg jeszcze okres$lone. Co sie zas
tyczy zawodowego zajmowania sie procederem, to oznacza ono wielokrotne popetnienie prze-
stepstwa w celu osiggniecia z niego zysku (sprawca jest w kazdej chwili gotowy popetni¢ dane
przestepstwo nieokreslong ilo$¢ razy). Orzecznictwo wymaga, w tym przypadku, analizy czasu
poswieconego przez sprawce, czestotliwosci dziatan i wysokosci dochodéw. Natomiast znaczny
dochdd zostat okreslony przez orzecznictwo na 110 000 frankéw szwajcarskich.

Typ podstawowy przestepstwa prania brudnych pieniedzy jest zagrozony karg wiezie-
nia'®> lub grzywnga. Wysokos$¢ grzywny maksymalnie wynosi 40 000 frankéw szwajcarskich,
ale w przypadku gdy motywem dziatania sprawcy jest che¢ zysku, sad nie jest zwigzanym tym
maksimum (art. 41 ust 1 sz.k.k.). Typ kwalifikowany jest zagrozony karg ciezkiego wiezienia do
lat pieciu (art. 35 k.k.) lub karg wiezienia. Kara pozbawienia wolnosci jest obligatoryjnie kumu-
lowana z grzywna, ktérej maksimum, w tym przypadku, wynosi milion frankéw szwajcarskich.

Prawo brytyjskie za kazdy z czynéw opisanych w sekcjach od 327 do 329 The Proceeds of
Crime Act z 2002 r. przewiduje kare w wysokosci do 14 lat pozbawienia wolnosci oraz grzywne'®,

VIl. Podsumowanie

Powyzej przedstawione analizy wybranych systeméw prawnych prowadzg do wnio-
sku, iz dla wtasciwego okreslenia zakresu kryminalizacji procederu prania pieniedzy istotne
jest postawienie sobie przez legislatora nastepujgcych pytan i odpowiedz na nie:

= Czemu ma stuzy¢ kryminalizacja tego typu zachowania? Jakie jest tego aksjologiczne

uzasadnienie?
= Jakie dobro lub dobra prawne ma chroni¢ przed zamachami taka kryminalizacja, np.
wymiar sprawiedliwosci, prawidtowy obrét gospodarczy, interesy finansowe Skarbu
Panstwa?

= Czy wartosci majgtkowe mogg pochodzic z kazdego czynu zabronionego, czy tez sze-
rzej lub weziej okreslonego katalogu czynéw, np. powaznych przestepstw, przestep-
czosci zorganizowanej?

'8 Jest to kara pozbawienia wolnosci od trzech dni do trzech lat, o ile ustawa nie stanowi inaczej - art.
36 sz.k.k.
'8 M. Raphael, Tracing and confiscating ... op. cit., s. 549.
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Czy dopusci¢ mozliwos¢ legalizacji wartosci majatkowych pochodzacych z czynéw
zabronionych przez kogos innego, czy takze przez sprawce czynu pierwotnego?

Czy czyn pierwotny, bazowy moze zostac popetniony za granica, czy tylko na teryto-
rium objetym jurysdykcja danego kraju?

Czy sprawca powinien zostac¢ uprzednio skazany za przestepstwo bazowe? A jezeli
nie to, w jakim nalezy opisa¢, uprawdopodobni¢, czy w koncu udowodnic¢ przestep-
stwo pierwotne?

Czy powinno sie wprowadzi¢ typ uprzywilejowany w postaci nieumys$inego prania
pieniedzy?

W jaki sposéb wykaza¢ zwigzek miedzy przestepstwem lub czynem pierwotnym, ba-
zowym a pochodzgcymi z niego bezposrednio lub posrednio wartosciami majatko-
wymi?

Odpowiedzi na powyzsze pytania powinny opierac sie takze na wynikach badan krymi-

nologicznych dotyczacych obrazu samego zjawiska prania pieniedzy, z jakim mieliSmy i mamy
do czynienia w chwili obecnej. Nalezy takze bra¢ pod uwage gtos praktykéw organdw $cigania
i wymiaru sprawiedliwosci w tym zakresie.
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Prof. U}, dr hab. Wtodzimierz Wrébel'®”

PRZESTEPSTWO ,PRANIA PIENIEDZY"
W ORZECZNICTWIE SADOWYM ORAZ
Z PERSPEKTYWY KOMISJI KODYFIKACYJNEJ

Trudno znalez¢ w Kodeksie karnym przestepstwo, ktore wywotywatoby wiecej trudno-
Sciinterpretacyjnych, niz ,pranie brudnych pieniedzy” z art. 299 k.k. Watpliwosci, co do sposo-
bu rozumienia poszczegélnych znamion tego przestepstwa prowadzg do istotnych trudnosci
w stosowaniu wspomnianego przepisu w praktyce.

Wydaje sie, ze praprzyczyng tych wszystkich trudnosci jest brak jasnego stanowiska
ustawodawcy, co do dobra prawnego, ktérego ochronie ma stuzy¢ karanie czynéw okresla-
nych jako pranie pieniedzy. Jak powszechnie wiadomo, stosowna regulacja prawna pojawita
sie w pierwszej potowie lat 90 w polskim systemie prawa karnego z uwagi na koniecznos$¢ wy-
konania zobowigzan miedzynarodowych', W pierwotnym ksztalcie zakres penalizacji ogra-
niczony byt wytgcznie do prania korzysci pochodzgcych z przestepczosci zorganizowanej po-
wigzanej z obrotem srodkami odurzajacymi lub psychotropowymi, fatlszowaniem pieniedzy
lub papieréw wartosciowych, wymuszaniem okupu albo handlem bronia. Byta to stosunkowo
waska grupa przestepstw, najczesciej o charakterze transgranicznym. W miare tatwo byto
takze zidentyfikowac powdd penalizacji prania brudnych pieniedzy: chodzito o ochronienie
obrotu gospodarczego przed zorganizowanymi grupami przestepczymi, ktére wykorzystujgc
korzysci majgtkowe z popetnianych przestepstw mogtyby przejmowac kontrole nad okreslo-
nymi podmiotami gospodarczymi czy sektorami rynku.

Wraz z kolejnymi nowelizacjami art. 299 k.k., zakres penalizacji prania brudnych pienie-
dzy rozszerzat sie, coraz bardziej oddalajac sie od pierwotnego zakresu ochrony. W efekcie,
dzisiejszy ksztalt tego przepisu ma juz zupetnie amorficzny charakter. Przedmiotem czynnosci
wykonawczych moga by¢ jakiekolwiek wartosci majgtkowe, pochodzace z jakiegokolwiek czynu
zabronionego, zas czynnos¢ wykonawcza moze polegac na jakimkolwiek dziataniu lub zanie-
chaniu, ktére moze udaremni¢ lub znacznie utrudnic stwierdzenie przestepnego pochodzenia
owych wartosci majatkowych, miejsce umieszczenia, wykrycie, zajecie lub orzeczenie przepad-

87 Uniwersytet Jagiellonski, Zastepca Przewodniczacego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego.
8 Art. 5 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego (Dz. U. Nr 126, poz.
615).
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ku a sprawcg tego przestepstwa moze by¢ kazda osoba, tgcznie ze sprawcg czynu zabronio-

nego, z ktérego pochodzg brudne pienigdze. Taki sposob okreslenia znamion przestepstwa

z art. 299 k.k. spowodowat, ze w zasadzie w dowolny sposéb mozna okresli¢ przedmiot jego

ochrony: moze to by¢ obrét gospodarczy, (bo taki jest tytut rozdziatu, w ktérym umieszczono

ten przepis), moze by¢ to wymiar sprawiedliwosci, moze by¢ to mienie a moze by¢ to ostatecz-
nie dobro prawne, ktére byto przedmiotem ataku czynu zabronionego, z ktérego pochodzity
brudne pienigdze. Praktycznie nie jest takze mozIliwe wprowadzenie jakiej$ jednoznacznej linii

demarkacyjnej pomiedzy praniem brudnych pieniedzy a przestepstwem paserstwa z art. 291

k.k. z jednej strony i przestepstwem poplecznictwa z art. 239 k.k. z drugiej strony.

Nic, wiec dziwnego, ze art. 299 byt przedmiotem sporej liczby wypowiedzi wyktadni-
czych Sadu Najwyzszego. Ich przedmiotem byto w szczegdlnosci:

- okreslenia osoby sprawcy przestepstwa prania brudnych pieniedzy oraz przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej wskazanego przestepstwa'ss;

- wyjasnienia prawnego charakteru przedmiotu czynnosci wykonawczejw art. 299 § 1 k.k. w kon-
tekscie przedmiotu czynnosci wykonawczej przestepstwa stypizowanego w art. 291 § 1 k.k.™;

- kwestii przyjecia odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 299 § 1 k.k. i koniecznosci usta-
lenia pochodzenia okreslonych wartosci majatkowych oraz niezbednosci udowodnienia
znamienia ,korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego” jako warunku przypi-
sania popetnienia tego wystepku™';

- wymogu w procesie subsumcji ustalenia realizacji znamion przestepstwa z art. 299 8 1 k.k.,
w tym znamienia pochodzenia ,wartosci majatkowych stanowigcych brudne pienigdze”,
zachowania w tym wzgledzie samodzielnosci jurysdykcyjnej sgdu w granicach wyznaczo-
nych trescig art. 7 i 8 k.p.k., obowigzku sadu orzekajgcego udowodnienia, przynajmniej
tych przedmiotowych elementéw czynu ,pierwotnego”, ktére pozwalajg na jego zakwalifi-
kowanie pod znamiona konkretnego czynu zabronionego zawartego w ustawie karnej, jak
réowniez wskazania tej kwalifikacji'®? ;

- koniecznosci, w razie uznania danej osoby za sprawce ,prania brudnych pieniedzy”, wyka-
zania po jej stronie Swiadomosci postugiwania sie wartosciami majgtkowymi o przestep-
czym pochodzeniu oraz wole udaremniania lub znacznego utrudniania identyfikacji tych
pieniedzy przez uprawnione organy'.

Wkrétce przedmiotem rozpoznania Sgdu Najwyzszego bedg jeszcze dwa zagadnienia
interpretacyjne zwigzane ze znamionami art. 299 8 1 k.k."™*:

1. czy zgromadzone na koncie bankowym $rodki majatkowe, z ktérych tylko cze$¢ pochodzi
z korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego mogg w catym zakresie stano-
wi¢ przedmiot przestepstwa z art. 299 8 1 k.k.;

'8 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw z dnia 18 grudnia 2013 r., | KZP 19/13, OSNKW 2014/1/1 oraz uchwa-
ta z dnia 18 grudnia 2013 r., | KZP 20/13, OSNKW 2014/1/2.

19 Wyrok z dnia 14 stycznia 2014 r., IV KK 295/13, Lex nr 1415510.

91 Wyrok z dnia 20 maja 2013 r., Il KK 455/12, Lex nr 1321751.

192 Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2010 r., Il KK 28/11, OSNKW 2011/11/101.

193 Wyrok z dnia 2 lutego 2011 r., Il KK 159/10, Lex nr 785651.

194 Sygn. akt KZP 5/15.
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2. czy wykonanie przez sprawce ktérejkolwiek z czynnosci wykonawczych wynikajgcych
z dyspozycji art. 299 8 1 k.k. jest karalne tylko wéwczas, gdy moze udaremnic¢ lub znacznie
utrudnic¢ stwierdzenie przestepnego pochodzenia okreslonych $rodkéw majatkowych, czy
tez znamie modalne zawarte w korncowej czesci tego przepisu nalezy wigzac jedynie z po-
dejmowaniem ,innych czynnosci”?

Mimo wskazanych wyzej rozstrzygnie¢ Sgdu Najwyzszego, w orzecznictwie sgdéw po-
wszechnych wcigz pojawiaja sie problemy w stosowaniu art. 299 § 1 k.k. Nalezy przy tym mie¢
na uwadze, ze w perspektywie prawomocnych skazan, pranie brudnych pieniedzy polega dzi-
siaj w Polsce na nieodprowadzeniu naleznego podatku lub uzyskaniu nienaleznego zwrotu
podatku VAT. | najczesciej popetniane jest przez sprawce przestepstwa bazowego.

Nie wydaje sie by celem wprowadzania odpowiedzialnosci karnej za pranie brudnych
pieniedzy byto wzmocnienie ochrony intereséw fiskalnych panstwa, co tatwo mozna wnio-
skowac z faktu, ze zagrozenie karg za pranie brudnych pieniedzy jest czestokro¢ wyzsze niz
zagrozenia za przestepstwa skarbowe. Jednak na gruncie powszechnie przyjetej, cho¢ nie do
konca dogtebnie przemyslanej, interpretacji art. 299 8 1 k.k. czynem zabronionym, z ktérego
moze pochodzi¢ korzy$¢ majgtkowa stanowigca przedmiot przestepstwa prania brudnych
pieniedzy, moze by¢ takze czyn majacy charakter przestepstwa skarbowego.

Interpretacja ta generuje jednak bardzo powazne trudnosci w praktyce. W przypadku
nieodprowadzonej naleznosci fiskalnej, w majatku sprawcy przestepstwa skarbowego nie do-
chodzi do realnego przysporzenia. Niemniej osiggnieta korzyscig majatkowa jest wartos¢ nie-
odprowadzonego podatku. Korzy$¢ polega, wiec na tym, ze cho¢ aktywa majgtkowe powinny
ulec zmniejszeniu, pozostajg na tym samym poziomie. Problem polega na tym, ze trudno jest
wskazad te czes¢ majatku sprawcy, w ktérej inkorporowana jest owa korzys¢. Brak jest pod-
staw do twierdzenia, ze chodzi wytgcznie o Srodki pienigzne zgromadzone na rachunku ban-
kowym czy tez posiadane przez sprawce w formie gotéwki. W istocie, w przypadku przyjecia,
ze nieodprowadzony podatek moze stanowi¢ korzy$¢ majatkowg pochodzaca z przestepstwa
w rozumieniu art. 299 8§ 1 k.k., korzy$¢ ta prawdopodobnie ,0bcigza” caty majatek sprawcy
w odpowiedniej proporcji. W takiej samej proporcji staje sie on majatkiem brudnym.

Jednoczesnie jednak analiza znamion czynnosci wykonawczych wskazanych w art. 299 8 1
k.k. prowadzi do wniosku, ze ich przedmiotem musi by¢ okreslony skonkretyzowany nosnik war-
tosci majatek: pienigdz, rzecz ruchoma, nieruchomos¢, papier wartosciowy, prawo majgtkowe.
Ten wiasnie skonkretyzowany nosnik, cho¢by posrednio musi pochodzi¢ z popetnienia bazowe-
g0 czynu zabronionego. Czy w przypadku przestepstwa skarbowego polegajgcego na nieodpro-
wadzeniu naleznego podatku, bezprawnie uzyskana korzys¢ ,rozlewa” sie na wszystkie sktadniki
majatku sprawcy? Rzecz ma fundamentalne znaczenie dla 0s6b, ktére wchodzg w relacje gospo-
darcze z takim sprawca, zwlaszcza, gdy z tytutu wykonywanego zawodu majg $wiadomos¢ o po-
petnianiu przez sprawce przestepstw skarbowych (udzielajgcy porady prawnej lub pemnigcy funk-
cje obroncy adwokaci czy radcowie prawni). Kazde przyjecie sktadnika majatku sprawcy czyniich
sprawcami przestepstwa prania brudnych pieniedzy, i nie ma przy tym znaczenia czy nastagpito to
w wykonaniu umowy wzajemnej (np. zaptaty za wykonang ustuge prawniczg).

Podobne trudnosci, cho¢ w mniejszej skali, wystepujg takze w sytuacji uzyskania
zwrotu nienaleznego podatku. Z reguty zwrot ten ma charakter przelewu dokonanego na
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rachunek sprawcy. P6ki prawo majatkowe zwigzane z umowg rachunku bankowego do dys-
ponowania kwotg owego przelewu, pozostaje wydzielone z pozostatych sktadnikdéw mienia
sprawcy, ustalenie czy czynnosci wykonawcze miaty za swéj przedmiot ,brudne pienigdze”
nie nastrecza trudnosci. W sytuacji jednak, gdy dojdzie do potaczenia owego prawa z innymi
sktadnikami majgtkowymi (np. z innymi srodkami zgromadzonymi na rachunku bankowym
czy tez zmieszania z innymi Srodkami pienieznymi w gotéwce) pojawia sie taka sama watpli-
wos¢, co do zakresu ,pobrudzenia” majatku sprawcy. Problem potaczenia brudnych pienie-
dzy z innymi $rodkami zgromadzonymi na rachunku bakowym jest obecnie przedmiotem
wspomnianego wczesniej pytania prawnego skierowanego do Sadu Najwyzszego.

Sposob ujecia przestepstwa prania brudnych pieniedzy powoduje, ze dochodzi do ,na-
mnazania” sie w obrocie inkryminowanych wartosci majatkowych. Nalezy, bowiem mie¢ na
uwadze, ze charakter brudnego pienigdza, bedg posiadac¢ nie tylko sktadniki majgtkowego,
ktére pierwotnie pochodzg z czynu zabronionego, ale takze wartosci, ktére weszty do majatku
danej osoby na ich miejsce (np. w drodze sprzedazy, zamiany czy jakiejkolwiek innej transak-
cji). Sa to, bowiem przedmioty posrednio pochodzace z czynu zabronionego. Kiedy ten efekt
~.mnozenia sie"” brudnych pieniedzy zostanie natozony na wczesniejsze rozwazania, z ktérych
wynikato, ze nieodprowadzenie podatku czyni ,brudnym” caty majgtek sprawcy przestepstwa
skarbowego, pojawia sie pytanie o sens tak daleko idacej kryminalizacji, ktéra w swoich efek-
tach moze by¢ wrecz grozna dla stabilnosci obrotu. Nalezy, bowiem mie¢ na uwadze art. 299
§ 7, ktéry nakazuje orzec obligatoryjny przepadek ,przedmiotéw pochodzacych bezposred-
nio lub posrednio” z przestepstwa prania brudnych pieniedzy, chociazby nie stanowity one
wiasnosci sprawcy. Oznacza to, ze nawet w przypadku nabycia w dobrej wierze sktadnika ma-
jatkowego, ktéry miat charakter brudnego pienigdza, powinno dojs¢ do orzeczenia przepad-
ku takiego sktadnika majatkowego. Czy w takim razie wszystkie wartosci majgtkowe uzyskane
w drodze transakcji zawieranych ze sprawca przestepstwa skarbowego polegajgcego na nie-
odprowadzeniu naleznego podatku, sg zagrozone obligatoryjnym przepadkiem i pozbawie-
niem wiasnosci nabywcédw w dobrej wierze? Nie potrzeba szczegblnie bujnej wyobrazni by
zorientowac sie jak powazne konsekwencje gospodarcze moze mie¢ takie rozstrzygniecie.

Niestety, nieprzemyslany i bardzo skomplikowany sposéb ujecia znamion przestepstwa
prania brudnych pieniedzy generuje szereg btedéw w orzecznictwie sgdowym. | dotyczg one bar-
dzo czesto kosztownych postepowan, ktére trwajg latami. Najczesciej prokuratorzy i sady zapo-
minajg o tym, ze konieczne jest wykazanie, z jakiego konkretnego czynu zabronionego pochodzg
wartosci majatkowe, ktére chce sie traktowac, jako brudne pienigdze. Dajg sie przy tym uwiesc¢
informacjom pochodzacym do Gtéwnego Inspektora Informacji Finansowej. Najczesciej infor-
macje te, dotyczace transakcji typowo podejrzanych, pozwalajg na przyjecie, ze uczestnicy tych
transakgji starajg sie co$ ukry¢, ale to nie jest jeszcze wystarczajgcy dowdd na przyjecie, ze okre-
Slone wartosci majatkowe bedace przedmiotem tych transakcji pochodzg z konkretnych czynéw
zabronionych. Sady czesto ograniczajg sie do stwierdzenia, ze korzysci majgtkowe pochodzg z bli-
zej nieokreslonej ,nielegalnej dziatalnosci”, , dziatalnosci przestepczej”, ,popetniania przestepstw”
»hieujawnionej dziatalnosci”. Taki opis czynu zabronionego i takie ustalenia faktyczne muszg
w konsekwencji prowadzi¢ do uchylenia wyroku. Innym czestym btedem jest ,subiektywizacja”
czesci znamion przestepstwa prania brudnych pieniedzy. Art. 299 § 1 wyraZnie wskazuje na to,
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ze od strony obiektywnej podejmowane przez sprawce czynnosci,,mogg udaremnic lub znacznie
utrudni¢ stwierdzenie przestepnego pochodzenia” brudnych pieniedzy ,lub miejsca umieszcze-
nia, ich wykrycie, zajecie albo orzeczenie przepadku”. Zamiast dokonywac w tym zakresie ustalen
faktycznych, ktére pozwolitby na stwierdzenie takiej faktycznej mozliwosci w wielu orzeczeniach
sgdowych pojawia sie stwierdzenie, ze sprawca dziatat ,celem (w celu) udaremnienie lub znacz-
nego utrudnienia... itd.”. Tymczasem takiego znamienia w typie czynu zabronionego z art. 299 § 1
k.k. w ogoble nie mal Inna sprawa, ze niekiedy, potraktowanie na serio warunku, by czyn sprawcy
obiektywnie ,mogt udaremnic lub znacznie utrudni¢” stwierdzenie przestepnego pochodzenia
mienia, wykluczytoby skazanie sprawcy. Dotyczy to sytuacji, gdy wykrycie konkretnego przestep-
stwa byto mozliwe tylko dlatego, ze sprawca wykorzystat system bankowy do przeprowadzenia
transakgji, ktorej przedmiotem byta korzys¢ pochodzaca z tego przestepstwa.

Jeszcze inny, nagminny btad polega na wprowadzaniu do opisu czynu zabronione-
go przypisanego w wyroku skazujgcym, wszystkich znamion wskazanych w art. 299 8 1 k.k.
in fine, chociaz zostaty one sformutowane w sposdéb alternatywny. Btad ten jest jeszcze wy-
razniejszy wéwczas, gdy sad tak skopiowang tres¢ przepisu wykorzystuje dla opisania celu
dziatania sprawcy. Wychodzg z tego niedopuszczalne sposobu ujecia czynu, w ktérych spraw-
ca dziata w alternatywnym celu (w opisie czynu mozna wtedy znalez¢ zwrot ,dziatajgc w celu
udaremnienia lub znacznego utrudnienia stwierdzenia przestepnego pochodzenia lub miej-
sca umieszczenia, wykrycia, zajecia albo orzeczenia przepadku korzysci pochodzacych z czy-
nu zabronionego”). Abstrahujac od tego, ze art. 299 8 1 k.k. nie jest w ogoble przestepstwem
kierunkowym, tak opisany cel dziatania zawiera wewnetrzne sprzecznosci. Nie mozna, bo-
wiem jednoczesnie dziata¢ celem udaremnienia i celem znacznego utrudnienia. Opis czynu
nie moze tez zawierac rzeczywistosci alternatywnych, ale ma odpowiada¢ dokonanym usta-
leniom faktycznym. Mozna wrecz zaryzykowac teze, ze jezeli sad w opisie czynu w wyroku
wskazat na alternatywne cele dziatania sprawcy, to znaczy, ze miat watpliwosci, co do tego,
jaka byta rzeczywista ich tresc tego celu, co z kolei wchodzi w zakres zastosowania art. 5 k.p.k.

Ostatnia zmiana tresci art. 299 k.k. nastgpita w roku 2009. Komisja Kodyfikacyjna jesz-
cze w kadencji 2009/2013 zaprezentowata projekt obszernych zmian w Kodeksie karnym, kto-
ry obejmowat takze modyfikacje znamion przestepstwa prania pieniedzy'®. Przede wszyst-
kim uznano, ze nie moze to przestepstwo by¢ w dalszym ciggu traktowane wytgcznie, jako
sposob ochrony obrotu gospodarczego. Z uwagi na wielo$¢ débr prawnych i intereséw stoja-
cych u podstaw penalizacji zachowan w nim opisanych, zaproponowano jego przesuniecie do
rozdziatu przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu. W intencji Komisji Kodyfikacyjnej
miato to podkresli¢ pewien ogdlny charakter tego przestepstwa przypominajacy w istocie
pomochnictwo udzielone po popetnieniu czynu zabronionego.

19 Projekt umieszczony jest na stronie www Ministerstwa Sprawiedliwosci: http://bip.ms.gov.pl/pl/dzia-
lalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-
-karnego-2009-2013.
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W projekcie komisji stosowna regulacja otrzymata brzmienie:

JArt. 258a. § 1. Kto, w stosunku do wartosci majgtkowych pochodzqcych chociazby posred-
nio z popetnienia czynu zabronionego przez innq osobe, podejmuje czynnosci moggce udaremnic
lub utrudnic ich identyfikacje lub odebranie przez uprawniony organ paristwowy, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi, sprawca przestepstwa okreslonego w & 1, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. W razie skazania za przestepstwo okreslone w 8§ 1 lub 2, sad orzeka przepadek
przedmiotéw pochodzacych bezposrednio albo posrednio z przestepstwa, a takze korzysci
z tego przestepstwa lub ich réwnowartos¢, chociazby nie stanowity one wtasnosci sprawcy.
Przepadku nie orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli przedmiot, korzys¢ lub jej réwnowartos¢
podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu podmiotowi.

§ 4. Nie podlega karze za przestepstwo okreslone w § 1 lub 2, kto dobrowolnie
ujawnit wobec organu powotanego do Scigania przestepstw informacje dotyczace oséb
uczestniczagcych w popetnieniu przestepstwa oraz okolicznosci jego popetnienia, jezel
zapobiegto to popetnieniu innego przestepstwa; jezeli sprawca czynit starania zmierzajgce do
ujawnienia tych informacji i okolicznosci, sad stosuje nadzwyczajne ztagodzenie kary.”

Ponadto, Komisja Kodyfikacyjna zaproponowata, by dotychczasowy art. 299 § 2 k.k.
proponuje sie przenies¢ do ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy. Nowy przepis miatby
otrzymad nastepujace brzmienie:

Art. 37b § 1. Kto wbrew przepisom tej ustawy, przyjmuje wartosci majqtkowe, dokonuje ich
transferu lub konwersji, lub przyjmuje je w innych okolicznosciach, wzbudzajqgcych uzasadnione
podejrzenie, ze stanowiq one przedmiot prania pieniedzy, o ktérym mowa w art. 2 pkt 9 ustawy,
lub swiadczy inne ustugi majqce ukryc ich przestepne pochodzenie lub ustugi w zabezpieczeniu
przed zajeciem, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 2. W wypadku mniejszej wagi, sprawca przestepstwa okreslonego w 8 1, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Istota zmian polegata na wykluczeniu odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo pra-
nia pieniedzy sprawcy czynu bazowego, a wiec czynu, z ktérego pochodzita korzy$¢ majat-
kowa. Uznano, bowiem, ze zupetnie wystarczajace jest w takim wypadku pociggniecie go do
odpowiedzialnosci karnej wtasnie za ten pierwotny czyn zabroniony. Przesgdzono, ze wszyst-
kie czynnosci wykonawcze muszg spetniac obiektywne kryterium mozliwosci ,udaremnienia
lub utrudnienia identyfikacji korzysci majatkowych pochodzacych z przestepstwa bazowego
lub tez odebranie tych korzysci przez uprawniony organ panstwowy. Nie zdecydowano sie
wszakze pozostawi¢ poza zakresem znamion tego przestepstwa dziatan podejmowanych
w stosunku do korzysci pochodzacych z przestepstw skarbowych, cho¢ z uwagi na brak do-
datkowej odpowiedzialnosci samego sprawcy tego przestepstwa za pranie pieniedzy w pew-
nym zakresie ogranicza skale problemu, o ktérym wcze$niej byta mowa.

Komisja Kodyfikacyjna przedstawita swoj projekt w listopadzie 2013 r., jednak Mini-
sterstwo Sprawiedliwosci zdecydowato sie podjac prace wytacznie nad zmianami zapropo-
nowanymi w czesci ogdlnej Kodeksu karnego. W zakresie zmian odnoszacych sie do czesci

66



PRZESTEPSTWO ,PRANIA PIENIEDZY” W ORZECZNICTWIE SADOWYM

szczegblnej, a wiec takze przestepstwa prania pieniedzy, projekt ten trafit do ministerialnej
szuflady.

Nalezy natomiast wskaza¢, ze prowadzone sg w Ministerstwie Sprawiedliwos$ci wstep-
ne prace legislacyjne zmierzajgce do wprowadzenia odpowiedzialnosci karnej za czynnosci
przygotowawcze do przestepstwa prania brudnych pieniedzy. Ma to zwigzek z przekazanymi
Polsce zaleceniami Komitetu MONEYVAL, w ktérych wskazano na potrzebe objecia zakresem
kryminalizacji czynnosci przygotowawczych (conspiracy, association) do prania brudnych pie-
niedzy. Zalecenie to powstato w zwigzku z poszukiwaniem skutecznych srodkéw walki z finan-
sowaniem terroryzmu.

Komisja Kodyfikacyjna w swojej opinii zdnia 18 lutego 2014 r. wyrazita przekonanie, ze
zabieg taki nie bytby zgodny z zasadami obowigzujgcymi w polskim prawie karnym. W opinii
tej wskazano, ze: ,Projekt Komisji Kodyfikacyjnej nie przewiduje wprowadzenia klauzuli karalnosci
przygotowania czyndw zabronionych stypizowanych w proponowanych przepisach art. 258a K.k.
oraz 37b ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy. Uwzglednienie zmian proponowanych przez
Komisje Kodyfikacyjng nie realizowatoby, zatem zalecenia wskazanego powyzej w pkt 1c. Komisja
uwaza, ze spoteczna szkodliwosc czynnosci przygotowawczych do omawianego przestepstwa nie
jest karygodna. Utatwienia dowodowe w tym zakresie nie tylko nie mogq stanowic wystarczajgcej
podstawy kryminalizacji, lecz réwniez sq fikcyjne. Restrykcyjne wymogi dowodowe przy karalnym
przygotowaniu sq bowiem identyczne jak przy dokonaniu.”

Uzupetniajac te argumentacje nalezatoby wskaza¢ na to, z jakimi problemami inter-
pretacyjnymi mielibysmy do czynienia wéwczas, gdyby do wystepujgcych juz trudnosci oraz
nieproporcjonalnie szeroki zakres odpowiedzialnosci karnej za dokonane pranie pieniedzy
dotozyc jeszcze konstrukcje odpowiedzialnosci za przygotowanie z art. 16 k.k. Wprowadze-
nie takiej odpowiedzialnosci prowadzitoby zresztg do paradoksalnych wnioskéw, bowiem
za przygotowanie do przestepstwa prania pieniedzy powinno zosta¢ wéwczas uznane samo
przestepstwo bazowe, stanowi ono, bowiem warunek sine qua non uzyskania korzysci majat-
kowych a nastepnie ,prania” tych korzysci.

P&ki, co wiec nie ma szczegdlnie zaawansowanych prac legislacyjnych nad zmiang tre-
$ci art. 299 k.k., a z problemami wynikajgcymi ze stosowania tego przepisu musi sobie radzi¢
orzecznictwo sagdowe. Mozna by w tej sytuacji oczekiwa¢ wiekszej aktywnosci Rzecznika Praw
Obywatelskich, ktory wykorzystujacinstrument okreslony w art. 16 ust. 2 pkt 4 ustawy o RPO™¢
mogtby w wiekszym stopniu wptywaé na proces ujednolicania wyktadni i usuwania btedéw
orzeczniczych, przyczyniajac sie w ten sposéb do wzrostu pewnosci prawa i racjonalizacji jego
stosowania przez prokuratury i sady.

1% W okresie 2005 - 2015 Rzecznik Praw Obywatelskich skierowat do Sgdu Najwyzszego tylko 13 pytan
prawnych w zakresie szeroko rozumianego prawa karnego, obejmujgcego zaréwno prawo material-
ne, jak tez procesowe i wykonawcze.
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Dr Szymon Pawelec'’

PRZECIWDZIALANIE PRANIU BRUDNYCH
PIENIEDZY A TAJEMNICA ADWOKACKA

Konieczno$¢ zwalczania procederu prania brudnych pieniedzy jest zagadnieniem niespor-
nym?'®. Praktyki zwigzane z prébami legalizacji korzysci majatkowych uzyskiwanych dzieki dziatal-
nosci przestepczej godza w porzadek prawny oraz stosunki spoteczno-ekonomiczne na réznych
ptaszczyznach. Skupiajac sie na samym zrodle problemu, nalezatoby wskazag, ze pranie brudnych
pieniedzy wigze sie z aktywnoscig struktur przestepczych, potocznie nazywanych ,przestepczoscig
zorganizowang". Przestepczosc taka (wymieniajac tylko przyktadowo te zwigzang z produkcja i han-
dlem $rodkami odurzajgcymi, handlem bronig, prostytucja, kradziezami samochodéw, czy niele-
galng produkcjg wyrobow tytoniowych oraz nielegalnym hazardem) generuje ogromne zyski. Zyski
te z oczywistych wzgledéw nie mogg by¢ jednak bezposrednio i jawnie zagospodarowywane, lecz
wymagajg ukrycia ich rzeczywistego pochodzenia i nadania im pozorow legalnosci. Grupy przestep-
cze podejmujg w zwigzku z tym rozliczne dziatania zwigzane z wprowadzaniem do legalnego obrotu
finansowego owocdw swojej aktywnosci, w takim sposéb, aby mdc swobodnie czerpac z nich korzy-
$ci na przysztosc. Trafnie w tym kontekscie zwraca sie uwage w pismiennictwie, ze pranie brudnych
pieniedzy stanowi zasadniczg podstawe egzystencji przestepczosci zorganizowanej'. Techniki pra-
nia brudnych pienigedzy pozostajg przy tym niekiedy niezwykle zaawansowane i rozbudowane®. Sg
one czesto trudne do identyfikacji i zwalczania réwniez z tego podstawowego powodu, ze bazujg na
operacjach finansowych oraz dziataniach inwestycyjnych masowo stosowanych w obrocie i ze swej
istoty prawnie dopuszczalnych w ramach gospodarki wolnorynkowej.

Majac powyzsze na uwadze ze zrozumieniem nalezy przyja¢ wprowadzanie przez po-
szczegblne kraje, Unie Europejskg oraz szeroko rozumiang spotecznos$¢ miedzynarodowg®

197 Uniwersytet Warszawski; Osrodek Badawczy Adwokatury NRA; adwokat.

1% W niniejszej pracy pojecie ,prania brudnych pieniedzy” nie jest szerzej charakteryzowane. Odno-
snie do bardziej rozbudowanych rozwazan definicyjnych por. w szczegdlnosci: J. Skorupka, Pojecie
,brudnych pieniedzy” w prawie karnym, Prokuratura i Prawo 2006, nr 11, s. 34 i n.; M. Prengel, Srodki
zwalczania przestepczosci prania pieniedzy w ujeciu prawnoporéwnawczym, Torun 2003, s. 103 i n.;
E. Ptywaczewski, Pranie brudnych pieniedzy, Toruh 1993, s. 26 i n. Odnosnie do uwag etymologicznych
i zastrzezen co do trafnosci postugiwania sie pojeciem ,prania brudnych pieniedzy” zamiast ,prania
pieniedzy” por. M. Mazur, Penalizacja prania pieniedzy, Warszawa 2014, s. 6.

Por. m.in. J. Skorupka, Pojecie ,brudnych pieniedzy”..., s. 34-35; E. Ptywaczewski, Pranie..., s. 26.

Z nowszych opracowan na ten temat por. w szczegdlnosci M. Mazur, Penalizadja..., s. 54-63 oraz J. Ma-
dinger, Money laundering. A guide for criminal investigators, Boca Raton 2012, s. 231-270 i przywotana
tam literatura.

W tym ostatnim zakresie por. w szczegélnosci Konwencje Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nie-
legalnego obrotu Srodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi z 20 grudnia 1988 r.; Kon-
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mechanizméw pozwalajacych na pewne formy ingerencji w konstytucyjnie i konwencyjnie
gwarantowane dobra jednostki, w tym przede wszystkim zwigzane z poszanowaniem szero-
ko rozumianej prywatnosci, celem monitorowania przeptywu $rodkéw finansowych i usta-
lania ich rzeczywistego pochodzenia. Immanentnie zwigzana z tym problemem pozostaje
jednak kwestia dopuszczalnych granic takich ingerencji oraz statego wazenia celéw, ktére
chce sie osiggna¢, z wartosciami, ktére na te potrzeby sie poswieca. Ze wzmozong uwaga
i czujnoscig nalezy przygladac sie tym rozwigzaniom, ktére w ramach ogdlnego hasta walki
z przestepczoscig zorganizowang i ekonomicznymi podstawami jej funkcjonowania pozwala-
ja prewencyjnie ingerowac w te rodzaje tajemnic, ktérych poszanowanie sktada sie na istote
wykonywania okreslonych zawodow zaufania publicznego?°? i Swiadczenia w ramach nich po-
mocy. Jako szczegblnie niepokojace nalezatby zas$ uzna¢ wypadki tworzenia mechanizméw
prawnych, wymuszajgcych na ptaszczyznie generalnej od oséb wykonujacych zawody zaufa-
nia publicznego, tradycyjnie zobligowanych do najdalej posunietej dyskrecji, podejmowanie
dziatan, ktore albo mogg catkowicie uniemozliwi¢ ustanowienie sie przez nie w roli godne-
go zaufania depozytariusza tajemnicy, albo nawet wprost obréci¢ sie przeciwko interesom
podmiotéw, ktére powierzyty tym specjalistom swoje tajemnice, szukajac u nich pomocy
i doradztwa. Eksponowanym przyktadem takiego problemu sg zmiany zainicjowane w ra-
mach regulacji wspdlnotowych, przeniesione nastepnie do prawa krajowego oraz usankcjo-
nowane przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka?®, ktére daty podstawe ku temu, aby na
potrzeby prewencyjnej ochrony przed mozliwoscig prania brudnych pieniedzy ingerowac
w tajemnice adwokacka.

Polska ustawa o przeciwdziataniu praniu brudnych i finansowaniu terroryzmu?* im-
plementuje rozwigzania wspolnotowe w tej dziedzinie, ktére ewoluowaty na przestrzeni
ostatniego ¢wiercwiecza. Pierwotnie przyjeta w 1991 r. dyrektywa 91/308/EWG?*> obejmo-
wata swoim zakresem jedynie instytucje finansowe i nie regulowata dziatalnosci adwokatow
oraz przedstawicieli innych zawodéw prawniczych. Po dziesieciu latach obowigzywania do-
konano w niej ekstensywnych zmian na mocy dyrektywy 2001/97/WE?. Rozszerzeniu ulegt
nie tylko przedmiotowy zakres pojecia prania brudnych pieniedzy, ale takze krag podmiotéw
podlegajacych wymogom tego aktu prawnego i zobowigzanych do sktadania raportéw na te-

wencje Naroddéw Zjednoczonych o zwalczaniu miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z 13
grudnia 2000 r.; Konwencje Rady Europy nr 198 w sprawie prania, ujawniania, zajmowania i konfiskaty
dochodéw pochodzacych z przestepstwa oraz finansowania terroryzmu, przyjetg 16 maja 2005 r.
Odnosnie do charakterystyki pojecia zawodu zaufania publicznego por. prowadzone na gruncie art.
17 Konstytucji RP rozwazania Trybunatu Konstytucyjnego w wyroku z dnia 7 maja 2002 r., SK 20/00,
Dz.U. z 2002 nr 66 poz.611. Por. takze P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1
Konstytucji) na przyktadzie adwokatury [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja-Wybory-Parlament. Studia ofia-
rowane Zdzistawowi Jaroszowi, Warszawa 2000, s. 155i n.

Por. wyrok ETPCz z 6 grudnia 2012 r. Michaud przeciwko Francji, sprawa nr 12323/11.

204 Ustawa z 16 listopada 2000 r., tekst jednolity - Dz. U. z 2014 r., poz. 455, dalej jako u.p.p.b.p.

205 Dyrektywa Rady z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemozliwienia korzystania z systemu finanso-
wego w celu prania pieniedzy (91/308/EWG).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/97/WE z dnia 4 grudnia 2001 r. zmieniajgca dyrek-
tywe Rady 91/308/EWG w sprawie uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania
pieniedzy.
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mat potencjalnie podejrzanych transakgji, wtgczajgc w to takze prawnikéw wykonujacych wol-
ne zawody. Dyrektywa 91/308/EWG zostata ostatecznie uchylona przez dyrektywe 2005/60/
WE?Y, ktéra w odniesieniu do wolnych zawoddéw prawniczych doprecyzowata zakres narzu-
canych im przez prawo wspélnotowe obowigzkow w zakresie wspotpracy w przeciwdziataniu
praniu brudnych pieniedzy. W dyrektywie tej przede wszystkim wprowadzono liste czynno-
$ci realizowanych przez przedstawicieli wolnych zawodéw, z racji ktérych podlegaja oni jej
postanowieniom?®, a takze wypadki generalnych wytgczen spod obowigzku informowania
wiasciwej jednostki analityki finansowej2%.

Ramy niniejszej pracy nie pozwalajg na podjecie szerszej dyskusji na temat samych
aksjologicznych i ustrojowych podstaw istoty regulacji, sktadajgcych sie na ostateczny ksztatt
rozwigzan przyjmowanych we wskazanych dyrektywach?'°. Zagadnieniem wartym podkre-
$lenia pozostaje natomiast problem sposobu, w jaki przepisy wspélnotowe z tej dziedziny
zostaty implementowane na grunt polskiej ustawy o przeciwdziataniu praniu brudnych pie-
niedzy i finansowaniu terroryzmu, a ktére dotyczg problematyki poszanowania tajemnicy ad-
wokackiej?'". Nie tylko bowiem, Zze sama istota wprowadzonych rozwigzan pozostaje wysoce
kontrowersyjna, pozwalajagc w pewnych wypadkach na ingerencje w jeden z fundamentéw
relacji tgczacych adwokata z jego klientem w imie jedynie prewencyjnych celéw walki z da-
nym rodzajem przestepczosci, to dodatkowo na gruncie polskiej ustawy ingerencja ta zostata
zwerbalizowana w sposéb miejscami trudno zrozumiaty i mogacy stawia¢ pytania co do pre-
cyzji wynikajgcych z niej wymogoéw oraz zgodnosci ze wskazaniami samej dyrektywy?'2,

Zgodnie z art. 2 pkt 1 lit. n u.p.p.b.p. adwokaci wykonujgcy zawéd zostali wiaczeni do
kategorii ,instytucji obowigzanej”, czyli podmiotéw podlegajgcych zakresowi regulacji tego aktu
prawnego. Juz samo to wyjsciowe rozwigzanie moze budzi¢ pewne watpliwosci. Art. 2 ust. 1 pkt
3 lit. b dyrektywy 2005/60/WE wskazuje bowiem, iz jej przepisy nie majg generalnego zastoso-
wania do prawnikéw wykonujgcych wolne zawody, lecz jedynie w takich wypadkach, w ktérych
ci profesjonalisci pozostajg zaangazowani?'> w enumeratywnie wymienione transakcje, pole-
gajace na i) kupnie i sprzedazy nieruchomosci lub podmiotéw gospodarczych; ii) zarzadzaniu
pieniedzmi, papierami wartosciowymi lub innymi aktywami; iii) otwieraniu lub zarzagdzaniu kon-

207 Dyrektywa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie
przeciwdziatania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finansowania ter-
roryzmu.

Por. art. 2 ust. 1 pkt 3 lit. b dyrektywy.

Por. art. 23 ust. 2 dyrektywy.

Szerzej na ten temat por. w szczegdlnosci E. loannides, Fundamental Principles of EU Law Against Money
Laundering, Farnham 2014, s. 7-160; A. Santa Maria, European Economic Law, Aalphen aan den Rijn
2009, s.368in.

Odpowiednio rozwazania te odnie$s¢ mozna na polskim gruncie przede wszystkim takze do tajemnicy
radcowskiej.

Odnosnie do stanowiska Polski na temat przyjecia przez Polske przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych koniecznych dla wykonania dyrektywy 2005/60/WE por. zakoriczona wyco-
faniem przez Komisje skargi przeciwko Polsce sprawa C-172/09.

Pod tym pojeciem dyrektywa rozumie zaréwno dziatanie w imieniu i na rzecz klienta w ramach trans-
akdji, jak i Swiadczenie pomocy (w angielskiej wersji jezykowej dyrektywa postuguje sie pojeciem assi-
sting, co wydaje sie wezszym sformutowaniem niz polskie ,$wiadczenie pomocy”) w zwigzku z plano-
waniem lub realizacjg transakcji.
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tami bankowymi, rachunkami oszczednosciowymi lub rachunkami papieréw wartosciowych;
iv) organizowaniu wktadu niezbednego do tworzenia lub prowadzenia dziatalnosci spétek lub
zarzadzania nimi oraz v) tworzeniu lub dziatalnosci trustéw, spétek albo podobnych struktur
lub zarzadzaniu nimi. Oczywiscie zdawac nalezy sobie sprawe, ze tak ujety katalog i tak pozo-
staje szeroki. Niemniej, majac na uwadze wyjgtkowy charakter ingerencji w wyjsciowo silnie
chroniong tajemnice adwokacka i postulat zakazu przyjmowania wyktadni rozszerzajgcej takich
odstepstw, dostrzec nalezy ochronne walory wynikajace z istnienia tego typu wyliczenia. Dodat-
kowo, zawarte w dyrektywie odniesienie do profesjonalnego zaangazowania w pewne rodzaje
transakcji daje podstawe do argumentacji, ze catkowicie poza zakresem regulacji dyrektywy
nalezatoby postrzegac¢ Swiadczenie przez adwokatéw doradztwa prawnego polegajacego na
udzielaniu wpadkowych porad prawnych w sposéb niezwigzany z obstugg prawng okreslone-
g0 projektu. Tymczasem przeniesienie rozwigzan z dyrektywy na grunt polski zaowocowato
powstaniem konstrukgji, w ktérej adwokaci pozostaja generalnie zwigzani wymogami ustawy,
a jedynie w pewnych wypadkach (o ktérych szerszej w dalszych uwagach) nie muszg realizowac
obowigzkéw rejestracyjnych oraz informacyjnych wynikajacych z jej postanowien.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 u.p.p.b.p. generalna powinnos$¢ instytucji obowigzanej dotyczy
wymogu rejestracji transakcji przekraczajacej rownowartos¢ 15.000 Euro, jezeli ona prze-
prowadza takg transakcje (co dotyczy réwniez wypadkéw, w ktérych okolicznosci wskazu-
ja, iz transakcja zostata celowo rozbita na operacje ponizej wskazanego progu kwotowego
dla unikniecia wymogu rejestracji). W sytuacji natomiast, gdy okolicznosci wskazujg, ze dana
transakcja moze mie¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub finansowaniem terroryzmu, obowig-
zek rejestracji powstaje bez wzgledu na wartos¢ i charakter transakcji (vide art. 8 ust. 3 usta-
wy). Ten ostatni wymaég rejestracyjny w odniesieniu do adwokatéw (oraz radcéw prawnych
i prawnikéw zagranicznych) zostat jednak ograniczony do sytuacji, w ktérych uczestniczg oni
w transakcjach w zwigzku ze Swiadczeniem klientowi pomocy w planowaniu lub przeprowa-
dzaniu transakcji dotyczacych enumeratywnie wymienionych czterech rodzajéw czynnosci
(art. 8 ust. 3b ustawy)?'4, ktére zasadniczo odpowiadajg katalogowi okreslonemu w przywota-
nym wczesniej art. 2 ust. 1 pkt 3 lit. b dyrektywy 2005/60/WE. W trudny do zrozumienia spo-
s6b wyjsciowe przedmiotowe ograniczenie stosowania dyrektywy w odniesieniu do adwoka-
tow i przedstawicieli innych wolnych zawodoéw prawniczych zostato zatem na polskim gruncie
zredukowane do waskiego wytgczenia od obowigzku rejestracyjnego, przewidzianego w art. 8
ust. 3b polskiej ustawy. Trafnie zwraca sie takze uwage w piSmiennictwie, ze zawarte na grun-
cie art. 8 ust. 3b ustawy przedmiotowe ograniczenie pozostaje w niejasnej relacji do wymogu
rejestrowania nierealizowanych osobiscie transakcji podejrzanych, o ktérych stanowi art. 8
ust. 3a u.p.p.b.p.?"> Z powoddw czysto logicznych nalezatoby uzna¢, na zasadzie wnioskowa-

214 S to odpowiednio: kupno i sprzedaz nieruchomosci lub przedsiebiorstw; zarzadzanie pieniedzmi, pa-
pierami wartosciowymi lub innymi wartosciami majgtkowymi; otwieranie rachunkéw lub zarzgdzanie
nimi; organizacja wptat i doptat na kapitat zaktadowy i akcyjny, organizacja wktadu do tworzenia lub
prowadzenia dziatalnosci spotek lub zarzadzania nimi.

215 Por. A. Damasiewicz, Komentarz do ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U.10.46.276), publikacja elektroniczna systemu LEX, LEX/el. 2010,
komentarz do art. 8 ustawy (dane na 28.03.2015r.).
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nia a maiori ad minus, ze zakres obowigzku okreslonego w art. 8 ust. 3a ustawy nie powinien
wykracza¢ poza ramy ograniczenia przyjetego w jej art. 8 ust. 3b.

Odrebng kwestig interpretacyjng w Swietle postanowien art. 8 ustawy pozostaje oczy-
wiscie sprecyzowanie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,przeprowadzania transakcji”. Roz-
strzygniecie tego zagadnienia rzutuje bowiem na wymogi realizacji innych postanowien usta-
wy, jak chociazby w zakresie identyfikacji klienta. W tym kontekscie silnie podkresli¢ nalezy
konieczno$¢ oddzielenia czynnosci samodzielnego przeprowadzania transakgji finansowej od
Swiadczenia przez adwokatéw ustug doradztwa prawnego, mogacych miec¢ zwigzek z takimi
transakcjami. Jak trafnie podnosi sie w piSmiennictwie, ,za przeprowadzanie transakgcji nie
mozna uznac (...) przejawéw Swiadczenia pomocy prawnej, ktére polegaja na sporzadzeniu
opinii prawnej, sporzadzeniu projektu umowy lub projektu innego dokumentu. Sporzgdzenie
projektu jakiejkolwiek umowy nie obliguje klienta do jej zawarcia. Podobnie opinia prawna
nie musi by¢ dla klienta wigzaca. W zakresie tych czynnosci radca prawny lub adwokat nie
przeprowadzajg w imieniu swojego klienta zadnych transakgji"'e.

Obowigzki rejestrowania transakcji wigzg sie $cisle z wymogami informowania wia-
Sciwej jednostki analityki finansowej, ktorg w Polsce jest Generalny Inspektor Informacji
Finansowej?"”. Kluczowym przepisem ochronnym w odniesieniu do tajemnicy adwokackiej
na tym gruncie jest art. 11 ust. 5 u.p.p.b.p., zgodnie z ktérym obowigzek informowania GIIF
o zarejestrowanych transakcjach nie powstaje, gdy adwokaci (a takze radcowie prawni i praw-
nicy zagraniczni, biegli rewidenci oraz doradcy podatkowi) reprezentuja klienta ,na podsta-
wie petnomocnictwa procesowego w zwigzku z toczacym sie postepowaniem albo udzielajg
porady stuzgcej temu postepowaniu”. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze tres¢ tak istotnego
przepisu polskiej ustawy pozostaje wyjgtkowo lakoniczna w poréwnaniu do wyjsciowej dys-
pozycji art. 23 ust. 2 dyrektywy 2005/60/WE. Ten ostatni przepis stanowi bowiem, ze obo-
wigzek informacyjny w odniesieniu do notariuszy, prawnikéw wykonujgcych wolne zawody,
audytoréw, zewnetrznych ksiegowych oraz doradcéw podatkowych nie dotyczy informacji
otrzymywanych od klienta lub uzyskiwanych na jego temat ,podczas ustalania jego sytuacji
prawnej lub podczas wykonywania (...) obowigzkéw polegajacych na obronie lub reprezento-
waniu tego klienta w postepowaniu sagdowym, lub w zwigzku z takim postepowaniem, wta-
czajgc w to doradztwo w sprawie wszczynania lub unikania postepowania, bez wzgledu na to,
czy takie informacje sg uzyskane lub otrzymane przed, w trakcie czy po zakonczeniu takiego
postepowania.”?'® Rozwigzanie przyjete w art. 23 ust. 2 dyrektywy 2005/60/WE pozwala za-
tem przyjmowac, ze przyttaczajaca wiekszos¢ przejawodw aktywnosci zawodowej adwokatow
uwolniona bytaby od obowigzku informacyjnego. Wystarczajgce dla wypetnienia dyspozy-
cji takiego przepisu jest bowiem realizowanie zadah doradztwa prawnego, ktére pozostaje

216 Por. M. Kacprzak, |. Nakielska, Regulamin dla radcéw prawnych i adwokatéw w zwigzku z przepisami
ustawy o praniu brudnych pieniedzy, Monitor Prawniczy 2004, nr 16, s. 763.

217 Dalej jako GIIF.

218 W angielskiej wersji jezykowej art. 23 ust. 2 dyrektywy pojecie “ustalania sytuacji prawnej klienta” wy-
ktadane jest jako “ascertaining the legal position for their client”, co wydaje sie by¢ jeszcze szerszym
sformutowaniem niz przyjete w polskim ttumaczeniu, gdyz obejmuje ono nie tylko ustalanie sytuacji
prawnej samego klienta, ale takze badanie danego stanu prawnego na jego zlecenie.
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w zwigzku z postepowaniem sgdowym, chociazby zwigzek ten miat polega¢ na tym, ze
w ramach swoich ustug adwokat poddawac bedzie analizie réwniez zagadnienia zwigzane
z ryzykiem ewentualnego zaangazowania procesowego. Niezaleznie do tego przyjac nalezy,
ze funkcjonujgce na gruncie analizowanego przepisu wyjsciowe pojecie ,ustalania sytuacji
prawnej klienta” (ascertaining the legal position for their client), traktowane alternatywnie do
doradztwa zwigzanego z elementami procesowymi, rozcigga zakres zwolnienia praktycznie
na petne spektrum aktywnosci zawodowej adwokatéw. Poza jej ramami pozostawatyby bo-
wiem jedynie takie przejawy ich dziatalnosci, ktére w swej istocie nie wigzg sie z doradztwem
prawnym, lecz doradztwem finansowym i wystepowaniem w roli petnomocnika w takich
sprawach?'. Poréwnujac to rozwigzanie z przyjetym na gruncie art. 11 ust. 5 u.p.p.b.p. sfor-
mutowaniem ,reprezentujg klienta na podstawie petnomocnictwa procesowego w zwigzku
z toczgcym sie postepowaniem albo udzielajg porady stuzgcej temu postepowaniu”, nie spo-
s6b nie odnies¢ sie krytycznie do zdawkowosci sformutowania przyjetego w polskiej ustawie.
Niemniej, kierujgc sie wskazaniami co do implementacji dyrektyw do prawa krajowego??°,
w potaczeniu ze swiadomoscig wyjagtkowego charakteru ingerencji w rodzaj tajemnicy chro-
nionej w szczegdlny sposdb na poziomie konstytucyjnym i konwencyjnym, nalezatoby uznat,
ze nie powinno ulega¢ watpliwosci, iz art. 11 ust. 5 u.p.p.b.p. nie powinien dokonywac szer-
szej ingerencji w tajemnice adwokackg, niz wynika to z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2005/60/WE.
W sposoéb dorozumiany taki charakter wytgczenia obowigzku informacyjnego wzgledem ad-
wokatow wydaje sie by¢ postrzegac¢ w piSmiennictwie M. Matusiak-Fracczak, ktéra przyjmu-
je, ze wytaczenie to dotyczy kazdego przypadku udzielania porady prawnej lub prowadzenia
sprawy. Sktania to zreszta Autorke do konkluzji, ze natozony na prawnikéw obowigzek infor-
macyjny moze by¢ nawet rozwazany jako obowigzek praktycznie pusty?'.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage jednak takze na kolejng nieprecyzyjnos¢ sfor-
mutowania, widoczng na tle polskiej ustawy, ktéra nie wystepuje w wyjsciowym tekscie dyrek-
tywy 2005/60/WE. Niezaleznie od obowigzkéw informacyjnych okreslonych w art. 11 ustawy
(do ktérych wprost odnosi sie analizowane powyzej wytgczenie z art. 11 ust. 5 u.p.p.b.p.),
w odrebnym art. 13 a ustawa przyznaje GIIIF uprawnienia do wystapienia z pisemnym z3-
daniem niezwtocznego udostepniania przez instytucje zobowigzane informacji dotyczacych
transakgcji objetych przepisami ustawy. Co wiecej, ustawa stanowi, ze udostepnienie to ,pole-

219 Zaznaczy¢ nalezy, ze obawy na temat klarownosci takiego rozdziatu i poszanowania tajemnicy ad-
wokackiej na tym tle zostaty wyrazone przez the Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE)
W postepowaniu w przywotywanej sprawie Michaud przeciwko Francji - por. pkt 75 wyroku ETPCz
z 6 grudnia 2012 r., sprawa nr 12323/11.

Szerzej na temat zasad implementacji dyrektyw do krajowego porzadku prawnego por. m.in. B. Kurcz,
Dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Krakéw 2004, passim; s. Je-
dlecka W.: Dyrektywy Wspdlnot Europejskich a prawo wewnetrzne, Wroctaw 2002, passim; M. Domarnska,
Implementacja dyrektyw unijnych przez sqdy krajowe, Warszawa 2014, s. 23-74.

Por. M. Matusiak-Fracczak, Glosa do wyroku ETPC z dnia 23 paZdziernika 2014 r., publikacja elektronicz-
na systemu LEX, LEX/el. 2015, 54648/09 (dane na 28.03.2015 r.). Por. takze uwagi krytyczne prezen-
towane przez A. Sktadowska, ktéra w odniesieniu do projektowanych jeszcze w czasie prezentowania
przez nig stanowiska zmian w u.p.p.b.p. wskazywata na brak skorzystania z dobrodziejstw wynikaja-
cych z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2005/60/WE - A. Sktadowska, Nowe obowigzki adwokata jako instytucji
obowigzanej, Palestra 2009, nr 3-4,s. 118 i n.
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ga w szczegolnosci na przekazaniu informacji o stronach transakgcji, zawartosci dokumentéw,
w tym dotyczacych sald i obrotéw na rachunku, przekazaniu ich potwierdzonych kopii lub
udostepnieniu odpowiednich dokumentéw do wgladu (...).” W tym kontekscie nie powinno
ulega¢ watpliwosci, ze uwolnienie adwokatéw spod obowigzku informacyjnego na podsta-
wie art. 11 ust. 5 ustawy, wytgcza takze mozliwos¢ zadania przez GIIF udzielania przez nich
informacji na podstawie art. 13a ustawy (oczywiscie, pozostajgc w ramach wynikajgcego z art.
11 ust. 5 ustawy zakresu aktywnosci adwokata). Przeciwne rozwigzanie czynitoby ochrone
wynikajgcg z art. 11 ust. 5 ustawy iluzoryczng. W kazdym wypadku GIIF miatby bowiem i tak
mozliwo$¢ indywidualnego domagania sie przestania mu przez adwokatéw okreslonych in-
formacji, nie wspominajac juz o tym podstawowym fakcie, ze przy czysto literalnym i izolowa-
nym spojrzeniu na art. 13 a ustawy, zgdanie takie mogtoby dotyczy¢ informacji wkraczajacych
nawet w sedno tajemnicy adwokackiej, jakg pozostaje tajemnica obroncza. Patrzgc natomiast
na tres¢ art. 23 ust. 2 dyrektywy 2005/60/WE, wida¢ wyraznie, ze zawarte w nim wytgczenie
dotyczy wszelkich przejawdw wspotpracy informacyjnej z wtasciwg jednostka analityki finan-
sowej. Art. 23 ust. 2 dyrektywy, poprzez odestanie do jej art. 22 ust. 1, obejmuje zaréwno
przekazywanie takiej jednostce informacji z wtasnej inicjatywy, jak i dostarczanie informacji
na jej zadanie.

Odnoszac sie do gwarancyjnych rozwigzan przyjetych w polskiej ustawie, wskaza¢ na-
lezy, ze w $lad za dyspozycja ptynaca z art. 23 ust. 1 dyrektywy 2005/60/WE, zgodnie z art. 11
ust. 4 u.p.p.b.p., informacje na temat zarejestrowanych transakcji moga by¢ przekazywane
przez adwokatow (oraz przedstawicieli innych zawodéw wskazanych w art. 2 ust. 1 pkt 3 lit.
a i b dyrektywy) do GIIF za posrednictwem wtasciwego miejscowo organu samorzadu za-
wodowego. Z kolei na mocy wylaczenia przewidzianego w art. 10 d ustawy adwokaci (oraz
radcowie prawni i prawnicy zagraniczni) nie podlegajg szeregowi rozwigzan technicznych
i wymogoéw wewnetrznych natozonych na inne instytucje zobowigzane, wtgczajac w to przede
wszystkim prowadzenie biezgcej analizy przeprowadzanych transakgji (art. 8 a ustawy) oraz
rozbudowany katalog srodkéw bezpieczenstwa finansowego (art. 8 b ust. 3 pkt 2-4 ustawy).

Tytutem ogdlnego podsumowana powyzszych uwag na temat podejscia do ochrony
tajemnicy adwokackiej na gruncie ustawy o przeciwdziataniu praniu brudnych pieniedzy i fi-
nansowaniu terroryzmu wskaza¢ nalezy, ze statym i bazowym problemem prawnym jest ta
okolicznos¢, iz podejscie prawodawcy do ochrony tajemnicy adwokackiej pozostaje bardziej
relatywne od sposobu traktowania tej tajemnicy przez samych adwokatéw. Ramy niniejszej
pracy nie pozwalajg na hastowe nawet przedstawienie stanowisk prezentowanych na ten te-
mat na przestrzeni lat w tonie Srodowiska adwokackiego?®. Nie szukajac daleko, mozna na-
tomiast sygnalizacyjnie zwroci¢ uwage chociazby na dysonans pomiedzy jedynie wzglednym
charakterem zakazu dowodowego z art. 180 § 2 k.p.k. @ brzmieniem § 19 ust. 1 i 7 Zbioru

22 Odnosnie do najnowszych wypowiedzi na ten temat por. w szczegélnosci P. Kardas, Konstytucyj-
ne aspekty sporéw o tajemnice adwokackq, Palestra Swietokrzyska 2014, nr 29-30, s. 8 i n.; J. Giezek,
O granicach tajemnicy adwokackiej oraz zgodzie ,,dysponenta” na jej ujawnienie, Palestra 2014, Nr 9,
s. 60 i n.; R. Baszuk, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego sktadanych w postepowaniu
dyscyplinarnym, Palestra 2014, nr 3-4, s. 168 i n. oraz przywotane tam dalsze stanowiska dogmatyczne
i orzecznicze.
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Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu, podkreslajacych bezwzgledny charakter nakta-
danego na adwokata obowigzku poufnosci w zakresie catosci jego aktywnosci zawodowej
(a nie jedynie dotyczacej tajemnicy obronczej), czy tez na toczong od lat debate na temat
relacji 8§ 19 ust. 1 Zbioru Zasad Etyki oraz art. 6 ustawy Prawo o adwokaturze do art. 180
§ 2 k.p.k. (@ wczesdniej takze art. 163 k.p.k. z 1969 r. oraz art. 53 ustawy o ustroju adwokatury
z 1950 r.).222 Konkretnie w odniesieniu do problematyki ustawowych odstepstw od tajemnicy
adwokackiej na potrzeby walki z procederem prania brudnych pieniedzy, warto zwroci¢ uwa-
ge, ze wprowadzona nowelizacja art. 6 ustawy Prawo o adwokaturze, polegajgca na dodaniu
ust. 4, spotkata sie z powszechng krytyka w Srodowisku adwokackim, ktére eksponowato ab-
solutny charakter naktadanego na nich wymogu poufnosci i niemoznos$¢ umiejscawiania sie
w roli podmiotu, ktéry miatby w pewnych sytuacjach dokonywac swoistej denuncjacji wtasne-
go klienta?*%. Spér ten ma niewatpliwie w znacznej czesci charakter aksjologiczny i zwigzany
jest z ustrojowym postrzeganiem roli i obowigzkéw adwokatury w demokratycznym panstwie
prawnym, w tym takze z percepcjg znaczenia niezaleznosci adwokatéw dla prawidtowego
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.

Nawet jednak przy prébie zdystansowania sie od zakotwiczonych w racjach etycz-
nych i deontologicznych argumentéw na temat bezwzglednego charakteru cigzacego na ad-
wokacie obowigzku poufnosci, minimalnym wymogiem ogélnym pozostaje respektowanie
szczegblnego charakteru tajemnicy adwokackiej i jej zasadniczego prymatu nad wszelkimi
obowigzkami informacyjnymi. Ewentualne odstepstwa od takiej zasady muszg mie¢ wasko
i precyzyjnie zakreslony zasieg, spetniajgcy wyjsciowe wymogi zaréwno proporcjonalnosci,
jak i swojego wyjatkowego i punktowego charakteru??. Stad tez tak wazne pozostaje Sciste
sprecyzowanie obowigzkéw naktadanych na adwokatéw na podstawie analizowanej ustawy.
Celem niniejszego opracowania nie jest polemika z wyjsciowymi konstrukcjami prawnymi,

223 Chociaz wyraznie eksponowane jest stanowisko, ze na gruncie postepowania karnego art. 180 § 2
k.p.k. petni role lex specialis w odniesieniu do ogélnego obowigzku poufnosci, wynikajacego z art. 6
ustawy Prawo o adwokaturze (i odpowiednio art. 5 ust. 3 ustawy o radcach prawnych), w tonie srodo-
wiska adwokackiego prezentowanych jest wiele gtoséw silnie sprzeciwiajacych sie takiej interpretacji.
Szerzej na ten temat tej dyskusji por. m.in. M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim
procesie karnym, Warszawa 2007, s. 134-138; E. Madrecka, W kwestii kolizji art. 180 § 2 kodeksu postepo-
wania karnego i art. 6 Prawa o adwokaturze, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XXVIII, Wroctaw 2012,
s. 147 in.; S. Zabtocki, Znaczenie ustawy nowelizujgcej Kodeks postepowania karnego dla korporacji rad-
céw prawnych, Radca Prawny 2000, nr 6, s. 4 i n.; Z. Krzeminski, Etyka adwokacka. Teksty, orzecznictwo,
Komentarz, Warszawa 2006, s. 89-95. Z zakresu stanowisk orzeczniczych por. w szczegélnosci wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 listopada 2004 r., SK 64/03, OTK ZU 2004, nr 10A, poz. 107,
a takze (w odniesieniu do dawnej zbiorczej regulacji art. 163 k.p.k. z 1969 r. szeroko dyskutowang
w pismiennictwie uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 1994 r., | KZP 5/94, OSNKW 1994, nr
7-8, poz. 41). W tym kontekscie por. takze J. Naumann, Kodeks Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 218 i n.; Cz. Jaworski, Wokdt tajemnicy adwokackiej (Wystgpienie przed
Sgdem Najwyzszym na posiedzeniu w dniu 16 czerwca 1994 r. poprzedzajgcym wydanie uchwaly sktadu
siedmiu sedziéw (sygn. | KZP 5/94) w sprawie tajemnicy zawodowej adwokatdw), Palestra 1994, Nr 9-10,
s. 70 i n.; J. Agacka-Indecka, Tajemnica zawodowa adwokata - znaczqce rozstrzygniecia sqdow (cz. Il),
Palestra 2005, nr 9-10, s. 68 i n.

224 Por. Z. Krzeminski, Etyka adwokacka..., s. 87; Z. Cichon, Wolnosc i zaufanie adwokatury w rekach sedziéw
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, Palestra 2012, nr 9-10, s. 306.

225 Analogicznie por. m.in. P. Kardas, Konstytucyjne aspekty..., s. 34.
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jakie zostaty przyjete w dyrektywie 2005/60/WE i ktére pozwalajag na pewne formy ingeren-
cji w tajemnice adwokacka. Nalezy jg uznac za element wspdélnotowego systemu prawnego,
ktéry, za posrednictwem skargi na implementujgce go francuskie rozwigzania krajowe, zostat
poddany pewnej formie pozytywnej weryfikacji przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka
przez pryzmat zgodnosci z art. 8 EKPCz?%. Bardzo istotne i w zasadzie elementarne z punk-
tu widzenia poszanowania istoty tajemnicy adwokackiej pozostaje natomiast, aby dokonujgc
implementacji do prawa krajowego rozwigzan ingerujacych w te tajemnice nie siegac dalej niz
jest to niezbedne. Tymczasem, jak wskazano, samo literalne brzmienie polskiej ustawy moze
rodzi¢ niejasnos¢ co do zakresu obowigzkéw rejestracyjnych i informacyjnych naktadanych
na adwokatéw oraz Scistosci zwigzku takich obcigzern z wymogami kreowanymi przez samg
dyrektywe. W tym kontekscie warto zaznaczy¢, ze zgodnie chociazby z przywotanym rozumie-
niem postanowien art. 2 ust. 1 pkt 3 lit. b oraz art. 23 ust. 2 dyrektywy, wynikajacy z dyrektywy
zakres ingerencji w sfere tajemnicy adwokackiej mozna postrzegac jako istotnie mniejszy niz
wynikatoby to z samego literalnego brzmienia poszczegdlnych przepiséw polskiej ustawy.

226 Por. przywotywany juz wyrok ETPCz z 6 grudnia 2012 r. Michaud przeciwko Frangji, sprawa nr 12323/11.
Odnosnie do jego analizy por. takze M. Matusiak-Frgcczak, Glosa...; H. Winnicka, Radcowski (adwokacki)
obowiqzek informowania o podejrzeniu prania brudnych pieniedzy a zasada poufnosci miedzy klientem
a radcg prawnym (adwokatem) w Swietle EKPCz, Monitor Prawniczy 2014, nr 5, s. 264 i n.
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STANDARDY POSTEPOWAN INCYDENTALNYCH W SPRAWACH KARNYCH

Dr Marta Kolendowska-Matejczuk??”

STANDARDY POSTEPOWAN INCYDENTALNYCH
W SPRAWACH KARNYCH

W procesie karnym, obok gtéwnego nurtu postepowania, ktérego zasadniczym celem
jest kwestia odpowiedzialnosci oskarzonego za zarzucany mu czyn, sprowadzajgca sie do
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy oskarzony popetnit przestepstwo, a nadto, czy i jaka
powinien poniesc kare, wyrdznia sie réwniez postepowania dodatkowe, do ktérych zalicza sie
miedzy innymi tzw. postepowania uboczne, inaczej zwane tez wpadkowymi, czy incydental-
nymi, w toku ktérych rozstrzygane sg liczne, dodatkowe kwestie powstajgce podczas toczace-
g0 sie postepowania zasadniczego?%,.

W tym miejscu wskaza¢ wypada, ze w doktrynie prezentowany jest podziat postepo-
wan dodatkowych, na:

- wspomniane postepowania incydentalne;

- postepowania pomocnicze, czyli takie, podczas ktorych usuwa sie szczegdlne trudnosci,
jakie pojawity sie w trakcie procesu, do ktérych nalezy: postepowanie transgraniczne
(w tym zagraniczna pomoc prawna, postepowanie dotyczace przejecia i przekazania $ci-
gania karnego lub wykonania orzeczen, postepowanie ekstradycyjne, postepowanie do-
tyczace europejskiego nakazu aresztowania, zatrzymywania dowodoéw lub zabezpieczenia
mienia za granica, postepowanie dotyczgce europejskiego nakazu dowodowego oraz do-
tyczace wspotpracy z Miedzynarodowym Trybunatem Karnym, ktére regulujg art. 578-615
k.p.k.); krajowa pomoc prawna oraz postepowanie o odtworzenie akt??;

- postepowania nastepcze, czyli te, ktére ujawnity sie i prowadzone sg po uprawomocnieniu
sie wyroku (postepowanie w sprawie o odszkodowanie za niestuszne skazanie, zatrzyma-
nie lub aresztowanie, postepowanie w sprawie o utaskawienie, postepowanie w sprawie
o wydanie wyroku tgcznego)?;

227 Zastepca Dyrektora Zespotu Prawa Karnego w BRPO; Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Administracji
w Warszawie.

228 S, Walto$, Proces karny. Zarys systemu. Wydanie drugie zmienione, Warszawa 1995, s. 41 i 42; por. row-
niez ). Skorupka, Postepowanie karne jako pewien przebieg wpadkowy na tle nurtu zasadniczego [w:]
System Prawa Karnego Procesowego, Zagadnienia ogdlne Tom |, cz. I, P. Hofmanski (red.), Warszawa
2013,s.118.

229 ], Skorupka, Postepowanie karne..., s. 119.

0 S, Walto$, Proces karny..., s. 41 i 42; por. rowniez ). Skorupka, Postepowanie karne..., s. 119.
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postepowania uzupetniajace, ktére prowadzone sg na zasadzie art. 420 k.p.k. po wydaniu
wyroku, choéby nieprawomocnego, celem zatatwienia kwestii, ktére sg wynikiem pomyt-
kowego pominiecia ich w wyroku lub tych, ktérych nie mozna byto uwzgledni¢ w wyroku
z powodu nieistnienia jeszcze okolicznosci je uzasadniajacych?®', np. w przedmiocie pomi-
niecia w wyroku rozstrzygniecia co do przepadku, zaliczenia tymczasowego aresztowania,
zatrzymania, czy co do dowodoéw rzeczowych?2,

Jak podkresla sie w doktrynie, postepowania incydentalne maja stuzebny charakter
stosunku do postepowania gtéwnego, a ich ciezar gatunkowy, jak i charakter takich czyn-

nosci decyzyjnych bywa zréznicowany?*. Cechg odré6zniajgcg w dostateczny sposéb poste-
powanie incydentalne od postepowania gtéwnego jest to, ze nie moze ono sie toczy¢, jezeli
jednoczesnie nie toczy sie postepowanie o nadrzednym charakterze?*.

231

232

233

234

235
236

237

Egzemplifikacjg postepowan incydentalnych sg postepowania w sprawie?>:
Srodkéw przymusu, w tym Srodkéw zapobiegawczych, kar porzadkowych, czy zabezpiecze-
nia majatkowego,
wytgczenia prokuratora, czy sedziego,
rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow procesu,
przywrocenia terminu do dokonania czynnosci procesowej,
umorzenia postepowania karnego z przyczyn o charakterze czysto formalnym (art. 17 § 1
pkt 8, pkt 91 10 k.p.k.)%¢,
skargi na przewlekto$¢ postepowania®’.

S. Waltos, Proces karny...., s. 42.

Por. i szerzej]. Skorupka, Postepowanie karne..., s. 119.

T. Zembrzuski, Zaskarzanie orzeczen incydentalnych wydanych po raz pierwszy w toku instancji (uwagi na
tle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego), Przeglad Sadowy z 2007 r. Nr 9, s. 25.

W. Jasinski, Zaskarzalnosc rozstrzygniec¢ w przedmiocie skargi na przewlektos¢ postepowania karnego, Pan-
stwo i Prawo z 2010 r. Nr 6, s. 72.

Ponizsze wyliczenie nie stanowi katalogu zamknietego, a jednie przyktadowe.

Por. postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 listopada 1999 r., sygn. Il AKo 246/99,
publ. LEX nr 42346.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 28 czerwca 2005 r., sygn. Il SPZP
1/0 (LEX nr 150311) uznat, ze postepowanie w przedmiocie skargi na przewlektos¢ postepowania nie
ma charakteru postepowania incydentalnego, lecz jest postepowaniem odrebnym. Uzasadniajac ten
poglad SN stwierdzit, ze ,w sensie funkcjonalnym kwestia zarzutu <przewlekto$ci postepowania> ma
zawsze charakter pochodny (wtérny) i zarazem incydentalny (wpadkowy) wzgledem innego toczace-
g0 sie <postepowania w okreslonej sprawie> (majgcego charakter postepowania pierwotnego i pod-
stawowego zarazem), skoro <zarzut przewlekto$ci> odnosi sie do toczacego sie juz <postepowania
w sprawie> (art. 2 ustawy). Tym niemniej, w sensie prawnoprocesowym <postepowanie ze skargi na
przewlekto$¢ postepowania> ma jednak charakter postepowania odrebnego wzgledem <postepowa-
nia w okreslonej sprawie>, ktérego ono dotyczy: (a) odmienny jest bowiem przedmiot i cel tego poste-
powania (art. 2 i art. 6 ustawy), (b) toczy sie ono pomiedzy innymi stronami i inny jest sad wiasciwy do
rozpoznania tej skargi (art. 3 i art. 10 ustawy), (c) w postepowaniu tym w sprawach nieuregulowanych
w tej ustawie <nalezy stosowac odpowiednio przepisy o postepowaniu zazaleniowym, obowigzujgce
w postepowaniu, ktérego skarga dotyczy> (art. 8 ust. 2 ustawy), a ponadto (d) ustawodawca przesadzit
rébwnoczesnie i o tym, ze wydane w wyniku tego postepowania <postanowienie uwzgledniajgce skar-
ge wigze sad w postepowaniu cywilnym o odszkodowanie lub zados¢uczynienie, co do stwierdzenia
przewlektosci postepowania> (art. 15 ust. 2 ustawy - skutek prejudycjalny); i wreszcie, co nie mniej
istotne, (e) wiasciwymi w sprawach ze <skargi na przewlekto$¢ postepowania> sg wytacznie sady i
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Charakter tych postepowan stanowi, ze pomimo, iz nie dotycza one gtéwnego nurtu
postepowania, to jednak wiele z nich ingeruje w prawa i wolnosci obywatelskie, stad tez po-
stepowania incydentalne stanowig przedmiot orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, jak
tez determinujg dziatania Rzecznika Praw Obywatelskich.

Zadac nalezy pytanie, jakie gwarancje powinny odnosi¢ sie do postepowan wpadko-
wych? Czy takie same, jak w odniesieniu do gtéwnego nurtu postepowania?

Aby odpowiedzie¢ na powyzsze pytania, w pierwszej kolejnosci wskazac wypada, ze Trybu-
nat Konstytucyjny utrwalit poglad, iz konstytucyjne pojecie ,,sprawy” odnosi sie nie tylko do wasko
rozumianego postepowania gtéwnego, lecz rowniez do kwestii incydentalnych, ktére zwigzane sg
z mozliwg ingerencjg w sfere podstawowych praw zagwarantowanych przepisami Konstytucjiz.

Powyzszy poglad ma natomiast zasadnicze znaczenie w uksztattowaniu standardéw
postepowan incydentalnych, albowiem Trybunat Konstytucyjny wskazuje na Scisty zwigzek
pomiedzy zakwalifikowaniem danego procesu decyzyjnego jako ,sprawa” a zakresem konsty-
tucyjnego prawa do sadu wyrazonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz wymierzaniem spra-
wiedliwosci przez sady?*.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego ,prawo do sadu
obejmuje w szczegdélnosci: prawo dostepu do sadu, tj. prawo do uruchomienia postepowania
przed sagdem, prawo do odpowiedniego uksztattowania procedury sgdowej, zgodnie z wymo-
gami sprawiedliwosci i jawnosci, prawo do wyroku sgdowego, tj. prawo uzyskania wigzgcego
rozstrzygniecia sprawy przez sagd w rozsagdnym terminie. Wypowiadajac sie w kwestii znacze-
nia prawa do sgdu w aspekcie prawa do odpowiedniego uksztattowania procedury sgdowej,
Trybunat Konstytucyjny przypominat, ze na zasade sprawiedliwosci proceduralnej sktadajg
sie w szczegblnosci nastepujace wymagania: 1) moznosci bycia wystuchanym, 2) ujawniania w
sposoéb czytelny motywow rozstrzygniecia, co ma zapobiegac¢ jego dowolnosci i arbitralnosci
oraz 3) zapewnienia uczestnikowi postepowania przewidywalnosci jego przebiegu”4,

Z kolei, jak wskazuje to Trybunat Konstytucyjny, sprawiedliwos¢ proceduralna beda-
ca ogniwem prawa do sadu, podstawowg swg role odgrywa w powigzaniu z prawem okre-
Slonym w art. 78 Konstytucji, wyrazajgcym zasade zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych
w pierwszej instancji?#, a co istotne, zakres normowania art. 78 Konstytucji obejmuje wszyst-
kie postepowania bez wzgledu na to, czy toczg sie przed sgdem czy przed niesgdowym orga-
nem wtadzy publicznej, jak i bez wzgledu na ich gtéwny lub wpadkowy charakter?42.

toczy sie ono <od poczatku do kohca> przed sgdami”. Powyzsze stanowisko stusznie spotkato sie
z krytykg w doktrynie - zob. W. Jasinski, Zaskarzalnosc..., s. 721 73.
28 Por. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 6 grudnia 2004 r., sygn. SK 29/04, publ. Dz. U. z 2004 r.
Nr 264, poz. 2641; 5 lipca 2005 r., sygn. SK 26/04, publ. OTK-A Nr 7 z 2005 r., poz. 78; 19 wrzes$nia 2007
r., sygn. SK 4/06, OTK- A nr 8 z 2007 r., poz. 98; 9 lutego 2010 r., sygn. SK 10/09, Dz. U. z 2010 r. Nr 24,
poz. 125; 26 listopada 2013 r., sygn. akt SK 33/12, publ. Dz. U. z 2013 r., poz. 1436; 24 lutego 2015 r.,
sygn. K34/12, publ. Dz. U. z 2015 r., poz. 290.
Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2013 r., sygn. akt SK 33/12 i cyt. tam orzecz-
nictwo TK.
Wyrok TK z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. SK 10/09.
Por. wyrok TK z 18 maja 2004 r., sygn. SK 38/03, publ. Dz. U. z 2004 r. Nr 128, poz. 1351.
242 por. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 30 pazdziernika 2012 r., sygn. SK 20/11, publ. OTK-A
Nr9z2012r., poz. 110; 26 listopada 2013 r., sygn. akt SK 33/12.
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Prawo do zaskarzania orzeczen, zagwarantowane w art. 78 Konstytucji, pozostaje na-
tomiast w Scistym zwigzku z zasadg dwuinstancyjnosci postepowania sagdowego wyrazong
w art. 176 Konstytucji?*. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze o ile art. 78 gwarantuje generalne
prawo do zaskarzania rozstrzygnie¢ wydawanych w pierwszej instancji we wszystkich poste-
powaniach prowadzonych przez organy wiadzy publicznej, o tyle art. 176 ust. 1 formutuje
zasade dwuinstancyjnego postepowania sgdowego, obowigzujgcg w sprawach rozpoznawa-
nych od poczatku do konhca przez sady®.

Wskazac¢ zatem za Trybunatem Konstytucyjnym nalezy, ze Scisty zwigzek z art. 45 i art.
78 Konstytucji ma wiec takze art. 176 wyrazajgcy bardziej stanowczo zasade dwuinstancyjno-
$ci postepowania, zaznaczajac jednoczesnie, ze konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci nie
jest co prawda bezposrednio elementem gwarancji prawa do sadu, jednakze wzmacnia to
prawo, gwarantujgc proceduralng kontrole postepowania sgdowego?®.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego, konstytucyjna za-
sada dwuinstancyjnosci postepowania sgdowego, ma na celu zapewnienie zapobiegania po-
mytkom i arbitralnosci w pierwszej instancji i zaktada w szczegdlnosci: dostep do sadu drugiej
instancji, a co za tym idzie przyznanie stronom odpowiednich srodkéw zaskarzenia, ktére
uruchamiajg rzeczywistg kontrole rozstrzygnie¢ wydanych przez sad pierwszej instancji; po-
wierzenie rozpoznania sprawy w drugiej instancji, co do zasady sgdowi wyzszego szczebla,
a w konsekwencji nadanie Srodkowi zaskarzenia charakteru dewolutywnego; odpowiednie
uksztattowanie procedury przed sadem drugiej instancji, tak aby sad ten mogt wszechstron-
nie zbada¢ rozpoznawang sprawe i wydac rozstrzygniecie merytoryczne. Co istotne, konsty-
tucyjna zasada dwuinstancyjnosci ma zastosowanie w takim tylko wypadku, gdy sad pierw-
szej instancji rozpatruje sprawe w rozumieniu Konstytucji i nie ogranicza sie wytgcznie do
gtéwnego nurtu postepowania sagdowego, obejmujac takze kwestie rozstrzygane incydental-
nie, wpadkowo, jezeli dotyczg praw lub obowigzkéw danego podmiotu. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego, zasada dwuinstancyjnosci nie wymaga, aby w kazdej kwestii incydentalnej,
wpadkowej, niemajgcej charakteru odrebnej sprawy w rozumieniu Konstytucji, przystugiwat
Srodek zaskarzenia, a konieczno$¢ ustanowienia takich srodkow w niektérych kwestiach
wpadkowych, niemajacych charakteru odrebnej sprawy w rozumieniu Konstytucji, moze na-
tomiast wynikac z ogbélnego wymogu uksztattowania procedury sagdowej zgodnie z zasadami
sprawiedliwosci proceduralnej?®.

Reasumujac te czes$¢ wskazaé wypada, ze jak stanowi to Trybunat Konstytucyjny ,uzna-
nie danej kwestii za <sprawe>, nawet jezeli ma w ramach danego postepowania charakter
wpadkowy, skutkuje zatem koniecznoscig zagwarantowania zaskarzalnosci takiego rozstrzy-
gniecia™*.

Zasada zaskarzalnosci orzeczen oraz decyzji wydanych w pierwszej instancji nie jest

243 Wyrok TK z 1 grudnia 2008 r., sygn. akt P 54/07, publ. Dz. U.z 2008 r. Nr 218, poz. 1400; wyrok TK z 18
maja 2004 r., sygn. SK 38/03.

244 Wyrok TK z 12 wrzes$nia 2006 r., sygn. SK 21/05, publ. Dz. U. z 2006 r. Nr 167, poz. 1195.

25 Wyrok TK z 18 maja 2004 r., sygn. akt SK 38/03.

246 Wyrok TK z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. SK 10/09 i cyt. tam orzecznictwo.

247 Wyrok TK z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. akt K 30/11, publ. Dz. U. z 2013 r., poz. 1262.
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absolutna, jednakze, jak wskazat to Trybunat Konstytucyjny, wprowadzenie wyjatkow od tej
zasady: - musi mie¢ miejsce w ustawie, po drugie za$ ustawodawca musi liczy¢ sie z tym, ze
wyjatki od zasady zaskarzalnos$ci nie mogg doprowadzi¢ do naruszenia innych norm konsty-
tucyjnych. Odstepstwo od zasady wyrazonej w art. 78 zdanie pierwsze Konstytucji powinno
by¢ podyktowane szczegblnymi okolicznosciami, uzasadniajgcymi pozbawienie strony po-
stepowania $rodka odwotawczego i odpowiadac przestankom niezbednosci, przydatnosci
i zbilansowania?®,

Egzemplifikacjg postepowan wpadkowych, w ktérych Trybunat Konstytucyjny uznat za
adekwatne powotane wyzej wzorce konstytucyjne sg postepowania w przedmiocie kosztéw pro-
cesu. Tytutem przyktadu wskaza¢ w tym miejscu nalezy na orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 26 listopada 2013 r. (sygn. SK 33/12), w ktérym Trybunat orzekt, ze art. 426 8 2 Kodeksu
postepowania karnego, w brzmieniu obowigzujgcym do dnia wejécia w zycie ustawy z dnia 20
stycznia 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego?*, w zakresie, w jakim nie
przewiduje mozliwosci zaskarzenia postanowienia w przedmiocie kosztéw nieoptaconej przez
strony pomocy prawnej udzielonej z urzedu, zasgdzonych po raz pierwszy przez sad odwotawczy,
jest niezgodny z art. 78 w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

Trybunat Konstytucyjny w powotanej sprawie uznat, ze orzekanie w przedmiocie zwro-
tu kosztéw nieoptaconej przez strony pomocy prawnej udzielonej z urzedu przez adwokata
jest ,,sprawg” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, rozstrzyga bowiem o konstytucyjnych
wolnosciach i prawach jednostki?*®, a w zakresie orzekania o kosztach procesu za sad pierw-
szej instancji nalezy uzna¢ ten sad, ktéry orzekt o zwrocie kosztéw w danym zakresie po raz
pierwszy®'. Orzeczenie takie ingeruje w konstytucyjnie chronione wartosci i winno by¢ za-
skarzalne. Trybunat Konstytucyjny nie dostrzegt zadnych usprawiedliwionych powodéw, dla
ktérych prawa majatkowe adwokata wystepujgcego w tej szczegdlnej sytuacji procesowej, to
jest udzielajgcego pomocy prawnej z urzedu, miatyby zosta¢ wytgczone z zakresu ochrony
gwarantowanej przez art. 64 ust. 2 Konstytucji, a przez to konsekwentnie z konstytucyjnych
$rodkoéw ochrony wolnosci i praw jednostki i wskazat, ze zasada w zwigzku z tym powinno by¢
nie tylko objecie drogg sgdowa takich roszczen, ale takze zagwarantowanie ich zaskarzalnosci
zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z art. 78 Konstytucji®*2.

Wskazac nalezy, ze obowigzujacy art. 426 k.p.k. nadal nie zawiera mozliwosci zaskar-
zenia orzeczenia w przedmiocie kosztéw, o ktérych orzekat sad odwotawczy?*3, jednakze na
skutek wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 26 lipca 2012 r.** Trybunat Konstytu-
cyjny w wyroku z dnia 24 lutego 2015 r. K 34/122%° uznat, ze art. 426 § 1 Kodeksu postepowa-

248 Por. wyrok TK z dnia 26 listopada 2013 r., sygn. akt SK 33/12 i powotane tam orzecznictwo.

249 Dz. U. Nr 48, poz. 246.

20 Teza 4.2.3. uzasadnienia wyroku TK.

21 Por. rowniez wyrok TK z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. SK 10/09.

252 Teza 5.2 uzasadnienia wyroku.

23 Por. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 sierpnia 2013 r., sygn. Il AKz 456/13,
publ. LEX nr 1378324.

24 RPO-706476-11/12/MK, projekt wniosku opracowata autorka niniejszego opracowania.

25 Dokumenty w sprawie K 34/12 dostepne na stronie Trybunatu Konstytucyjnego: http://otk.trybunal.
gov.pl/orzeczenia/ezd/sprawa_lista_plikow.asp?syg=K%2034/12; dostep w dniu 23 marca 2015r.
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nia karnego w brzmieniu nadanym przez art. 1 ustawy z dnia 20 stycznia 2011 r. 0 zmianie
ustawy Kodeks postepowania karnego?® - w zakresie, w jakim nie przewiduje zaskarzenia
orzeczenia w przedmiocie kosztéw procesu zasgdzonych po raz pierwszy przez sad odwotaw-
czy, jest niezgodny z art. 78 w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?’.
W uzasadnieniu wyroku, podobnie jak w sprawie ozn. sygn. SK 33/12, Trybunat podkreslit,
ze ,orzekanie o kosztach procesu w postepowaniu karnym - jakkolwiek wpadkowe w sto-
sunku do gtéwnego postepowania karnego - jest odrebng sprawa w rozumieniu art. 45 ust.
1 Konstytucji, do ktérej maja zastosowanie gwarancje wynikajagce m.in. z art. 78 Konstytugji.
Sad rozstrzyga w tym orzeczeniu o ekonomicznym ciezarze procesu, zobowigzujac okreslone
podmioty do jego poniesienia. Orzeczenie to, jako dotyczace praw podmiotéw wystepujacych
w procesie karnym i realizujgcych w tym procesie swoje interesy majatkowe, wydane po raz
pierwszy na tle gtéwnej sprawy karnej, powinno by¢ - zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego
- traktowane jako orzeczenie wydane w pierwszej instancji w rozumieniu art. 78 Konstytucji,
bez wzgledu na to, jaki status ma wydajacy je sad w perspektywie sprawy gtéwnej. W konse-
kwencji orzeczenie takie, co do zasady, ma by¢ zaskarzalne”. Trybunat podzielit jednocze$nie
i podtrzymat stanowisko zajete w wyroku o sygn. SK 33/12 i stwierdzit, ze wyrazone w tym
orzeczeniu poglady majg odpowiednie zastosowanie i w tej sprawie i w konsekwencji uznat
art. 426 § 1 k.p.k. w zakresie, w jakim przepis ten nie przewiduje mozliwosci zaskarzenia orze-
czenia w przedmiocie kosztéw procesu, zasagdzonych po raz pierwszy przez sgd odwotawczy
- za niezgodny z art. 78 w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji. Trybunat nie znalazt przy tym
uzasadnienia wyjatku od zaskarzalnosci orzeczenia dotyczgcego kosztéw procesu, wydanego
przez sad dziatajacy w perspektywie danej sprawy jako odwotawczy?:.

Zaskarzony przez RPO przepis - w czesci zakwestionowanej przez Trybunat Konstytu-
cyjny, utraci moc obowigzujgca z uptywem 9 miesiecy od dnia ogtoszenia wyroku w Dzien-
niku Ustaw RP?*°. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w tej sprawie ma istotne znaczenie dla
wszystkich stron postepowania?®, ale réwniez uczestnikéw, biegtych, Swiadkdéw. Kwestia ta
nabierze tym wiekszego znaczenia wraz z wejSciem w dniu 1 lipca 2015 r. zmian procedury
karnej reformujacej proces karny w strone wiekszej kontradyktoryjnosci. Proces bedzie mogt
wowczas generowad wieksze koszty (np. dowodoéw prywatnych, w zakresie zastepstwa pro-
cesowego), kwestia zasgdzenia kosztéw, a takze mozliwosci ztozenia zazalenia na orzeczenie
w przedmiocie kosztéw zasgdzonych po raz pierwszy przez sad odwotawczy, bedzie miata
zatem ogromne znaczenie.

256 Dz. U. Nr 48, poz. 246.

%7 Trybunat Konstytucyjny, w pozostatym zakresie (tj. innych, wskazanych przez RPO wzorcéw konsty-
tucyjnych) umorzyt postepowanie, powotujac sie na wypracowang przez Trybunat zasade, ze jesli TK
stwierdzit niekonstytucyjno$¢ kwestionowanej regulacji chociazby z jednym ze wskazanych wzorcéw
kontroli, postepowanie w zakresie badania zgodnosci tej regulacji z pozostatymi wzorcami kontroli
moze zosta¢ umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym - por. pkt 4 uzasadnienia wyroku.

Por. pkt 3.5 i 3.6 uzasadnienia wyroku w sprawie K 34/12.

Por. pkt 5 uzasadnienia wyroku w sprawie K 34/12.

Réwniez dla pokrzywdzonego, jego praw majgtkowych, takze w kontekscie zwrotu kosztéw za zastep-
Stwo procesowe.
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W tym miejscu odnotowac wypada, ze po | czytaniu w Sejmie znajduje sie senacki pro-
jekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego (Druk nr 2826), ktory dotyczy
dostosowania systemu prawa do wyroku TK z dnia 26 listopada 2013 r. (sygn. akt SK 33/12)2¢",
Projekt zaktada nowe brzmienie § 2 art. 426 k.p.k.22 w nastepujacy sposéb: ,,0d postanowie-
nia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wydanego na skutek zazalenia, a takze od
wydanego w toku postepowania odwotawczego postanowienia o przeprowadzeniu obserwa-
cji, zastosowaniu Srodka zapobiegawczego, natozeniu kary porzadkowej oraz w przedmiocie
kosztéw procesu lub nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu, o ktérych po raz
pierwszy orzekat sgd odwotawczy, przystuguje zazalenie do innego réwnorzednego sktadu
sgdu odwotawczego” 2, Tym samym projekt zaktada wprowadzenie do Kodeksu postepowa-
nia karnego mozliwosci zaskarzenia postanowienia w przedmiocie kosztéw zasgdzonych po
raz pierwszy przez sad odwotawczy. Projekt dotyczy zatem szerszych zmian, niz te, ktére pty-
nety z sentencji wyroku Trybunatu w sprawie SK 33/12, odnoszgcego sie w swym zakresie - ze
wzgledu na przedmiot skargi konstytucyjnej - jedynie do kosztéw nieoptaconej przez strony
pomocy prawnej udzielonej z urzedu.

W tym kontekscie wskaza¢ warto réwniez na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
3 lipca 2008 r., sygn. akt K 38/07%%4, w ktorym Trybunat uznat niezgodnosc¢ art. 236 § 2 k.p.k.
z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP. Zgodnie z zakwestionowanym w sprawie prze-
pisem?> art. 236 8 2 k.p.k. - w brzmieniu do 12 lipca 2009 r., ktéry stanowit, ze na posta-

261 http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=686BC6AFDE675399C1257D780046A1E4;

dostep w dniu 23 marca 2015r.

Obecne brzmienie art. 426 k.p.k. ,8 1 Od orzeczen sagdu odwotawczego oraz od orzeczen wydanych

przez Sad Najwyzszy nie przystuguje srodek odwotawczy, chyba ze ustawa stanowi inaczej. 8 2 Od

postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wydanego na skutek zazalenia, a takze
od wydanego w toku postepowania odwotawczego postanowienia o przeprowadzeniu obserwadji,

o zastosowaniu $rodka zapobiegawczego lub natozeniu kary porzagdkowej przystuguje zazalenie do

innego réwnorzednego sktadu sadu odwotawczego”.

23 Jedyng uwage jaka nalezatoby poczyni¢ w stosunku do tego projektu, jest to, ze projektodawca maogt
poprzesta¢ na mozliwosci zaskarzenia orzeczenia w przedmiocie kosztéw procesu, o ktérych po raz
pierwszy orzekat sgd odwotawczy. Zgodnie bowiem z art. 616 8 1 k.p.k. do kosztéw procesu nalezg 1)
koszty sagdowe oraz 2) uzasadnione wydatki stron. W mys$| natomiast art. 616 § 2 k.p.k. koszty sgdowe
obejmuja: 1) optaty i 2) wydatki poniesione przez Skarb Panstwa od chwili wszczecia postepowania,
w tym z tytutu kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej z urzedu (por. art. 618 8 1 pkt 11 k.p.k.). Wyod-
rebnianie kolejnej kategorii tj. postanowienia w przedmiocie kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu, przy zatozeniu przez ustawodawce, ze wszystkie postanowienia w przedmiocie
kosztéw procesu, o ktérych orzekat po raz pierwszy sad odwotawczy sg zaskarzalne, wydaje sie wiec,
w moim przekonaniu, zbyteczne.

264 Dz. U.z 2008 r. Nr 123, poz. 802.

265 Na skutek wniosku RPO z dnia 16 sierpnia 2007 r. RPO-554470-11/07/EK; publ. http://www.rpo.gov.pl/
pliki/1187697328.pdf; dostep w dniu 26 marca 2015r.

Jak podkreslit to RPO we wniosku brak sagdowej kontroli postanowienia prokuratora, dotyczacego prze-
szukania i zatrzymania rzeczy sprawiat, ze w omawianym zakresie nie istniata zewnetrzna kontrola decyzji
procesowych podejmowanych przez prokurature na etapie postepowania przygotowawczego. Skoro za$
przeszukanie jest Srodkiem przymusu bezposredniego, ktory ingeruje w sfere chronionej konstytucyjnie
nietykalnosci osobistej (art. 41 ust. 1 Konstytucji) i czynno$¢ ta wkracza rowniez w sfere prawa do prywat-
nosci (art. 47 Konstytugji) i nienaruszalnos¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji), to orzekanie przez prokuratora
w sprawach nietykalnosci osobistej, prawa do prywatnosci oraz nienaruszalnosci mieszkania - bez mozli-
wosci weryfikacji takiego rozstrzygniecia przez niezalezny sad jawi sie jako niezgodne z Konstytucja.
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nowienie dotyczgce przeszukania i zatrzymania rzeczy oraz na inne czynnosci przystugiwato
zazalenie osobom, ktérych prawa zostaty naruszone, oraz na postanowienie w przedmiocie
dowoddéw rzeczowych, a takze inne czynnosci prokuratora w toku postepowania przygoto-
wawczego, ktoére rozpoznawat prokurator nadrzedny. Trybunat Konstytucyjny w powotanym
wyroku uznat, ze postanowienie prokuratora o przeszukaniu i zatrzymaniu rzeczy oraz inne
rozstrzygniecia wymienione w art. 236 § 2 k.p.k. majg charakter wpadkowy i mieszczg sie
w pojeciu ,sprawy”. Postanowienia takie bezposrednio ingerujg w konstytucyjnie chroniong
wolnos¢ osobistg, nietykalnos¢ mieszkania, a przez to réwniez prawo do prywatnosci i prawo
wiasnosci, dlatego osoby, wobec ktérych zostaty zastosowane te $rodki, powinny mie¢ za-
pewnione gwarancje kontroli tych decyzji przez odpowiednie organy. Trybunat Konstytucyjny
jednoczesnie uznat, ze takim organem winien by¢ sad. Jak podkreslit to Trybunat kontrola
zazaleniowa nie tworzy ochrony przed arbitralng ingerencjg organdéw scigania, jej celem jest
zminimalizowanie jej skutkéw, poniewaz ma ona charakter nastepczy. Dokonanie przeszu-
kania i zatrzymanie rzeczy powinno zatem podlegac kontroli niezaleznego sadu i w zwigzku
z powyzszym, ze wzgledu na brak sgdowej kontroli postanowienia prokuratora o przeszukaniu
i zatrzymaniu rzeczy oraz innych czynnosci zwigzanych z przeszukaniem i zatrzymaniem rzeczy,
regulacja ta narusza prawo do sadu przez to, ze zamyka droge sagdowg ochrony konstytucyj-
nych wolnosci i praw?®®. W zakresie skutkéw wyroku Trybunat orzekt, ze uznanie niekonstytu-
cyjnosci art. 236 8 2 k.p.k. polega na tym, ze zostanie on wyeliminowany z obrotu prawnego po
uptywie 6 miesiecy od ogtoszenia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej?’.

Podkresli¢ nastepnie nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego
réowniez standardy okreslone w art. 41 i 42 ust. 2 Konstytucji odnosza sie do postepowan
wpadkowych.

Tytutem przyktadu wskaza¢ trzeba na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 grud-
nia 2004 r. w sprawie SK 29/04%%, w ktérym Trybunat uznat, ze art. 464 8 2 w zwigzku z arty-
kutami 464 8 1 oraz 246 8 1 i 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania kar-
nego - przez to, ze nie gwarantowaty zatrzymanemu lub jego obronhcy albo petnomocnikowi
wziecia udziatu w posiedzeniu sadu rozpatrujgcego zazalenie na zatrzymanie - jest niezgodny
zart.45ust. 1, art. 41 ust. 2 zd. 1 i art. 42 ust. 2 Konstytucji. W wyroku tym Trybunat Konstytu-
cyjny miedzy innymi skonstatowat, ze zakres podmiotowy prawa do sgdu zostat wyznaczony
przez konstytucyjne pojecie sprawy. Ustalajgc znaczenie tego terminu, Trybunat Konstytucyj-
ny wyrazit poglad, ze urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu obejmuje
.wszelkie sytuacje - bez wzgledu na szczegdtowe regulacje proceduralne, w ktérych pojawia
sie koniecznos$¢ rozstrzygania o prawach danego podmiotu (w relacji do innych réwnorzed-
nych podmiotéw lub w relacji do wtadzy publicznej) - a jednocze$nie natura tych stosunkéw
prawnych wyklucza arbitralno$¢ rozstrzygania o sytuacji prawnej podmiotu przez drugg stro-
ne tego stosunku?® i co réwnie istotne Trybunat wskazat, iz ,proces karny jest ze swej istoty

26 Teza 3.2. uzasadnienia wyroku TK w sprawie K 38/07.
%7 Teza 5 uzasadnienia wyroku TK w sprawie K 38/07.
28 OTK-A z 2004 r. Nr 11 poz. 114.

29 Teza 3 uzasadnienia wyroku.
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kontradyktoryjny, stanowi on sp6r réwnouprawnionych stron przed bezstronnym sagdem. W
postepowaniu przygotowawczym, ktérym kieruje prokurator, owa kontradyktoryjnos¢ jest w
pewnym zakresie ograniczona, co nie oznacza jednak, iz owe ograniczenia moga naruszac
istote prawa do obrony. Warunkiem realizacji prawa do obrony w znaczeniu materialnym jest
prawo do udziatu w posiedzeniach sgdu (por. wyrok TK w sprawie o sygn. SK 39/02 oraz wy-
rok SN z 24 lutego 2003 r., sygn. akt IV KK 379/02). Powyzsze wnioski nalezy odnie$¢ réwniez
do poprzedzajgcych rozprawe gtéwng (a niekiedy niezaleznych od wszczecia postepowania
przygotowawczego) postepowan incydentalnych (...)"?7°.

W tym miejscu odnotowac¢ wypada, ze na rozpoznanie przez Trybunat Konstytucyjny
(w sprawie ozn sygn. K 5/14) oczekuje wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 26 lutego
2014 r.2", w ktérym Rzecznik wnidst o stwierdzenie niezgodnosci art. 464 8 112 w zw. z art. 96
§ 1§ 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku - Kodeks postepowania karnego - w zakresie w ja-
kim nie gwarantuje podejrzanemu/oskarzonemu lub jego obroncy prawa do wziecia udziatu
w posiedzeniu sadu rozpatrujacego zazalenie na postanowienie dotyczace stosowania wobec
niego innych niz zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie srodkéw przymusu - z art. 42 ust. 2,
zart.45ust. 1, zart. 2 iz art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Zdaniem RPO procedury sgdowe, w kté-
rych nastepuje ograniczenie wolnosci i praw konstytucyjnych, réwniez, jesli takie ogranicze-
nie nastepuje w tzw. kwestiach incydentalnych (wpadkowych) w toku postepowania karnego,
powinny spetniac rygory przewidziane w Konstytucji, w tym wynikajace z art. 42 ust. 2, art. 45
ust. 1, art. 2 i art. 32 ust. 1 Konstytugji, tym bardziej, ze srodki przymusu, cechuja sie wysokim
stopniem represyjnosci i ograniczajg prawa i wolnosci konstytucyjne.

Konczac rozwazania na obrany temat, majac jednoczesnie swiadomos¢, iz ze wzgle-
du na ramy niniejszego opracowania, nie sposdb wyczerpa¢ przedmiotowej problematyki
w petny sposéb?’?, wypada wskaza¢, ze nie kazde orzeczenie wpadkowe musi by¢ chociaz-
by zaskarzalne, nie w kazdym postepowaniu musi by¢ zagwarantowany osobisty udziat
w nim podsadnego, nie w kazdym tego typu postepowaniu musi by¢ zagwarantowane w pet-
nym zakresie prawo do obrony - nie moze to by¢ bowiem swoisty proces w procesie, gdyz
prowadzitoby to do utraty z pola widzenia gtéwnego przedmiotu procesu, jakim jest kwestia
odpowiedzialnosci za zarzucany czyn i mogtoby wptywac na niepozadang przewlekto$¢ poste-
powania. Jednakze wiele z tych orzeczen, poprzez ich ingerencje w konstytucyjnie chronione
prawa obywatelskie (w zaleznosci z jakim postepowaniem mamy do czynienia, moze to by¢
ingerencja np. prawo do sadu, prawo do wolnosci, prawo do ochrony zycia rodzinnego, pra-
wo do obrony itd.), musi podlega¢ podobnym standardom, jak postepowanie gtéwne.

Zagadnienie dotyczace charakteru postepowan wpadkowych jest zatem niezmiernie
ciekawe i istotne, stanowi wyraz holistycznego spojrzenia na proces karny, a jednoczesnie
poprzez rozproszony charakter postepowan incydentalnych, trudne do przedstawienia w jed-
nolity i spojny sposob.

270 Teza 2 uzasadnienia wyroku.

271 11.510.326.2014.MK, projekt wniosku opracowata autorka niniejszej publikacji; dokumenty w sprawie
K 5/14 dostepne na stronie TK: http://otk.trybunal.gov.pl/orzeczenia/ezd/sprawa_lista_plikow.asp?sy-
g=K%205/14, dostep w dniu 23 marca 2015 .

272 Zaréowno odnosnie dziatan RPO, jak tez linii orzeczniczej TK w tym zakresie.
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Prof. dr hab. Cezary Kulesza?’3

ROLA OBRONCY W CZYNNOSCIACH
SADOWYCH W POSTEPOWANIU
PRZYGOTOWAWCZYM

Na wstepie nalezy wskazac, ze sad petni na wstepnym etapie procesu przede wszyst-
kim funkcje gwarancyjng, a w niewielkim zakresie funkcje przygotowawcza. W ostatnich la-
tach mozna zauwazy¢ tendencje ustawodawczg do wzmozenia sagdowe]j kontroli postepo-
wania przygotowawczego przez zwigkszenie zakresu obu wskazanych wyzej funkgcji. Pewne
nieznaczne modyfikacje ksztattu sadowej kontroli wstepnego etapu wprowadzita tez nowe-
lizacja k.p.k. wchodzaca zasadniczo w zycie z dniem 1 lipca 2015 r., a uchwalona ustawg z 23
wrzesnia 2013 r.?7# j ustawg z 20 lutego 2015 r.77>,

Tak wiec w znowelizowanym k.p.k. sgd w postepowaniu przygotowawczym korzysta
z trzech rodzajéw uprawnien:

1. Podejmuje decyzje procesowe ograniczajgce najwazniejsze swobody obywatelskie, a mia-
nowicie orzeka w przedmiocie aresztu tymczasowego (art. 250 k.p.k.), kontroli i utrwalaniu
rozmoéw (art. 237 k.p.k.), przepadku lub $ciggnieciu wartosci majgtkowych stanowigcych
przedmiot poreczenia (art. 263 k.p.k.), decyduje o przedtuzeniu stosowania ponad okres
3 miesiecy srodka zapobiegawczego w postaci nakazu opuszczenia przez oskarzonego
lokalu mieszkalnego (art. 275 a § 4 k.p.k.), wydaniu listu zelaznego (art. 281 k.p.k.), czy
zastosowaniu pienieznych kar porzgdkowych wobec obroncéw i petnomocnikéw (art. 285
§1ak.pk.),

2. Rozpoznaje zazalenia m.in. na postanowienia prokuratora i czynnosci zwigzane z przeszuka-
niem, zatrzymaniem i w przedmiocie dowodow rzeczowych (art. 236), na zatrzymanie osoby
(art. 246 k.p.k.) na decyzje prokuratora: o odmowie udostepnienia akt postepowania przygo-
towawczego (art. 159 k.p.k.), w przedmiocie srodka zapobiegawczego (art. 252 k.p.k.).

3. Dokonuje okreslonych czynnosci dowodowych, a mianowicie przestuchania matoletnie-
go pokrzywdzonego (art.185 a k.p.k.) i matoletniego Swiadka (art. 185 b k.p.k,.), pokrzyw-
dzonego w sprawach o przestgpstwa seksualne okreslone w art. 197 - 199 k.k. (art. 185
c k.p.k.) oraz kazdego Swiadka jesli istnieje obawa, ze nie bedzie mozna go przestuchac na
rozprawie (art. 316 8 3 k.p.k.).

273 Uniwersytet w Biatymstoku; adwokat.
274 Dz.U.z 2013 r. poz. 1247.
275 Dz.U.z2015r., poz. 396.
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Ze wzgledu na obszernos¢ wskazanej problematyki wypada poswieci¢ kilka refleksji
udziatowi obroncy w posiedzeniu sagdu w przedmiocie tymczasowego aresztowania (art. 249
k.p.k.), w kontekscie nowelizacji z 1 lipca 2015 r.

Podstawg reformy jest wzmozona kontradyktoryjnos¢ postepowania sagdowego okre-
$lona przede wszystkim w art. 167 8 1 K.p.k.. Regulacja ta w ostatecznym ksztatcie (nadanym
jej ustawg z 20 lutego 2015 r.) stanowi: ,W postepowaniu przed sgdem wszczetym z inicjatywy
strony dowody przeprowadzane sg przez strony, po ich dopuszczeniu przez przewodnicza-
cego lub sad. W razie niestawiennictwa strony, na ktérej wniosek dowdd zostat dopuszczony,
a takze w wyjatkowych, szczegélnie uzasadnionych przypadkach dowéd przeprowadza sad
w granicach tezy dowodowej. W wyjatkowych, szczegélnie uzasadnionych przypadkach, sad
moze dopuscic i przeprowadzi¢ dowéd z urzedu”. Z kolei 8 2 art. 167 przewiduje, ze w innym
postepowaniu przed sagdem niz wymienione w § 1 oraz w postepowaniu przygotowawczym
dowody przeprowadzane sg przez organ procesowy prowadzacy postepowanie. Nie wytgcza
to prawa do zgtoszenia wniosku dowodowego przez strone.

Powstaje zatem problem, ktérg z tych regulacji (z 81 czy § 2 art. 167 k.p.k.) stosuje
sie na posiedzeniu sgdu dotyczacym tymczasowego aresztowania? W uzasadnieniu projektu
ustawy z 27 wrzes$nia 2013 r. wyraznie stwierdzono, ze regulacja art. 167 § 1 k.p.k. , bedzie
dotyczy¢ zaréwno postepowania po wniesieniu publicznego i prywatnego aktu oskarzenia, jak
i postepowan inicjowanych wniesieniem srodkéw odwotawczych oraz wszelkich wnioskéw”.276

Niewatpliwie postepowanie w przedmiocie aresztu tymczasowego jest wszczynane na
wniosek prokuratora (art. 250 § 2 k.p.k.), jednakze oskarzonego przed zastosowaniem tego
Srodka zapobiegawczego przestuchuja nie strony procesowe, lecz sad (art. 249 § 3 k.p.k.).
Z kolei zmodyfikowany art. 171 & 2 k.p.k. dotyczacy ogélnych regut przestuchania stanowi, ze
prawo zadawania pytan maja, oprécz podmiotu przestuchujgcego, strony, obroncy, petno-
mochnicy, biegli oraz w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okolicznoscia-
mi, cztonkowie sktadu orzekajgcego. Zgodnie z tg regulacjg pytania zadaje sie osobie przestu-
chiwanej bezposrednio, chyba ze sad lub prokurator zarzadzi inacze;j.

Mozna sie wiec zastanawia¢, czy poza przestuchaniem oskarzonego sad na ,posiedze-
niu aresztowym” moze przeprowadza¢ takze inne dowody. Nie wyklucza to jak sie wydaje
sytuacji, gdzie obrona przedstawi na posiedzeniu inne dowody, np. wniesie o przestuchanie
Swiadka, ktory stawi sie na posiedzenie bgdz zaprezentuje dowdd z dokumentu. Zgodnie
bowiem z niezmienionym art. 92 k.p.k. podstawe orzeczenia moze stanowic tylko catoksztatt
okolicznosci ujawnionych w postepowaniu, majacych znaczenie dla rozstrzygniecia. Jednak-
ze zakres postepowania dowodowego na takim posiedzeniu jest sitg rzeczy ograniczony ze
wzgledu na fakt, ze sad ma na wydanie orzeczenia jedynie 24 godziny, liczac od przekazania
mu przez prokuratora akt sprawy wraz z wnioskiem o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania. Powyzszy, krétki termin uzasadnia takze regulacje art. 249 & 3 k.p.k. ograniczajacg
udziat obroncy w posiedzeniu sgdu, o czym dale;.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania nalezy uzna¢, ze przestuchanie oskarzonego
w trakcie tzw. posiedzenia aresztowego stanowi, jako dowdd obligatoryjny, wyjatek od zasady

276 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r., druk sejmowy nr 870, Sejm VII Kadencji, s. 5 - 6.
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pasywnosci dowodowej sgdu przewidzianej w art. 167 8 1 k.p.k. Oczywiscie obecne strony
majg prawo zadawac oskarzonemu pytania. Natomiast ewentualne inne dowody powinny
by¢ na tym posiedzeniu przeprowadzane przez strony procesowe, zgodnie z ogblng zasada
przewidziang w art. 167 8 1 k.p.k.

Jesli chodzi o udziat obroncy w posiedzeniu dotyczacym zastosowania tymczasowego
aresztowania, to po nowelizacji nadal obowigzuje zasada, ze dopuszcza sie do udziatu w po-
stepowaniu jedynie ustanowionego obronce, jezeli sie stawi (art. 249 8 3 k.p.k.). Wprawdzie
nie jest obowigzkowe zawiadomienie obronfcy o terminie i miejscu przestuchania oskarzone-
go- podejrzanego, jednakze nalezy powiadomi¢ obrorice o terminie przestuchania, stwarzajac
mu realng mozliwos$¢ wziecia udziatu w tym przestuchaniu, jezeli sam podejrzany o to wnosi,
a nie utrudni to przeprowadzenia czynnosci (np. znaczne oddalenie siedziby obroricy od miej-
sca przestuchania)?”’. Powiadomienie to w praktyce bedzie miato miejsce za posrednictwem
szybkich srodkéw kontaktu takich jak telefon, faks lub poczta elektroniczna, przy pozostawie-
niu dowodu kontaktu w aktach sprawy.

W komentarzach i orzecznictwie zauwaza sie, ze wskazany przez obrorice adres do do-
reczen, numer telefonu czy tez adres elektroniczny sg ofertg dla sadu, aby korzystat z kazdej
z tych form przy przekazywaniu obroncy wiadomosci, w tym takze zawiadomien oraz wezwan
w wypadkach niecierpigcych zwtoki (a za takie uwaza sie sprawy w przedmiocie tymczasowe-
g0 aresztowania)?’®,

De lege lata nalezy zgodzic sie z pogladem, ze wprawdzie w przepisie art. 249 § 3 k.p.k.
mowa jest tylko o dopuszczeniu obroncy do przestuchania podejrzanego, ale w praktyce
nalezy to rozumie¢ jako powiadomienie obroncy (i prokuratora) o terminie posiedzenia, na
ktérym obok przeprowadzenia czynnosci polegajacej na przestuchaniu podejrzanego, moze
takze dojs¢ do sprawdzenia okolicznosci faktycznych w trybie art. 97 k.p.k.?%. Jednakze jak
podnosi sie w orzecznictwie, sam fakt obecnosci obroncy na posiedzeniu i zajecie przez niego
stanowiska w przedmiocie $rodka zapobiegawczego nie moze zastgpi¢ przestuchania oskar-
zonego (por. postanowienie SA w Warszawie z 15 marca 2012 r., Il AKz 128/2012, LexisNexis
nr 3906141).

Wypada tez wskaza¢, ze polskie ustawodawstwo karnoprocesowe jest zobowigzane
na mocy standardu stworzonego przez ETPCz w Strasburgu do zapewnienia efektywnego
udziatu obroncy podejrzanego na etapie postepowania przygotowawczego, w szczegol-
nosci wtedy, gdy jest on pozbawiony wolnosci. Jak wskazuje sie w orzeczeniach Trybunatu
w Strasburgu z drugiej potowy XX wieku, obronca powinien mie¢ mozliwo$¢ kontaktu z tym-
czasowo aresztowanym (S. przeciwko Szwajcarii, orzeczenie z 28 listopada 1991 r., A.220, ra-
port Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 12 lipca 1990 r., skargi nr 12629/87 i 13965/88)%°,
Jak stwierdzit ETPCz w wyroku z 6 czerwca 2000 r. w sprawie Averill v. Wielka Brytania odmé-

277 K Eichstaedt, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz (red.D. Swiecki), t. |, Warszawa 2013, s. 763.

278 K, Eichstaedt (w:) Kodeks, s. 763 i podane tam orzecznictwo, R.A. Stefanski, Sposoby wzywania lub za-
wiadamiania oséb w wypadkach niecierpiqcych zwtoki w procesie karnym, Prok. i Pr. 2002, nr 9s. 150-151.

° K. Eichstaedt, Czynnosci sqdu w postepowaniu przygotowawczym w polskim prawie karnym, Warszawa
2008, s. 110.

280 M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Orzecznictwo, Tom |, Zakamycze 2001, s. 873-874.
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wienie oskarzonemu dostepu do jego obroncy przez pierwsze 24 godziny od zatrzymania
byto sprzeczne z wymogami art. 6 ust. 3 lit. ¢ konwencji (ETPCz 36408/97, Lex nr 76 767).

Wsro6d orzeczen ETPCz odnoszacych sie do problemu udziatu obroncy w postepowaniu
przygotowawczym nalezy dostrzec wyrok w sprawie Yurttas v. Turcja (skarga nr 25143/94)
gdzie Trybunat podkreslit, ze pomoc adwokata, szczegdlnie dla osoby pozbawionej wolno-
&ci, jest niezbedna poczagwszy od poczatkowej fazy Sledztwa. Istotna jest bowiem obecnos$¢
obroncy juz przy pierwszych przestuchaniach podejrzanego, na przyktad w zwigzku z decy-
zjami o zastosowaniu $rodkéw zapobiegawczych, w szczegdlnosci w przypadku konieczno-
$ci udzielenia pomocy w ewentualnym formutowaniu srodkéw odwotawczych. Ponadto jak
podkreslit Trybunat w wyroku w sprawie John Murray v. Wielka Brytania (skarga nr 18731/91),
odmowa dopuszczenia obrofcy w poczatkowej fazie postepowania skutkuje uznaniem cate-
g0 postepowania za naruszajace standard rzetelnosci.

Ograniczenia kontaktu z adwokatem na wczesnym etapie postepowania, jak natych-
miast po zatrzymaniu, moga stanowi¢ naruszenie art. 6 8 3c EKPCz, jesli podejrzany nie ko-
rzystajacy z pomocy adwokata przyznaje sie lub jesli ponosi on negatywne skutki swojego
milczenia®'. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w tym szczegélnym momencie oskarzony jest
najbardziej narazony na niewtasciwe formy nacisku i z tego wzgledu wymaga on pomocy
prawnej (John Murray v. Wielka Brytania, skarga nr 18731/91, 88 56-62), Salduz p. Turcji [WI] 27
listopada 2008, 88 56-62), chyba, ze podsadny w sposéb jasny i Swiadomy zrzeka sie prawa
do posiadania adwokata (Yoldas p. Turgji, 23 lutego 2010, 27 pazdziernika 2011, 88 46-55).
Wykorzystanie przyznania sie uzyskanego od zatrzymanego podejrzanego pod nieobecnos¢
adwokata jest, co do zasady, sprzeczne z art. 6 8 3¢, nawet, jesli dowdd taki uzyskany jest
za granicg (Stojkovic p. Francji i Belgii, 27 pazdziernika 2011, 88 51-57). Organy nie powinny
wywierac nacisku w celu uzyskania przyznania sie od osoby nie korzystajacej z pomocy ad-
wokata, nawet, jesli osoba ta nie ma proceduralnego statusu podejrzanego w czasie danego
przestuchania i formalnie jest traktowana jako Swiadek (Shabelnik p. Ukrainie, 19 lutego 2009).
Jednoczesnie nie ma koniecznos$ci obecnosci adwokata, jesli przestuchiwana jest osoba, ktéra
nie jest pozbawiona wolnosci, nawet, gdy p6zniej osoba ta staje sie podejrzanym (Aleksandr
Zaichenko p. Rosji, 18 lutego 2010, §§ 46-51). Co do zasady, osoba pozbawiona wolnosci musi
by¢ uprawniona, od razu po zatrzymaniu, do kontaktu z adwokatem, a nie jedynie podczas
przestuchania (Dayanan p. Turcji, 13 paZdziernika 2009, 88 29-34). Jednakze w sytuacji, gdy
podejrzany nie domaga sie reprezentacji prawnej i gdy obecnos$¢ adwokata nie jest wytgczo-
na przez stosowne przepisy, za nieobecnos$¢ adwokata od razu po aresztowaniu nie mozna
obcigzac panstwa, nawet, jesli wéwczas uzyska sie przyznanie podejrzanego (Zhelezov p. Rosji,
23 kwietnia 2002, dec.; Latimer p. Zjednoczonemu Krélestwu, 31 maja 2005, dec.). Zrzeczenie sie
przez podejrzanego prawa do pomocy prawnej, do ktérego doszto w podejrzanych okolicz-
nosciach, moze by¢ uwazane za niewazne. Jesli podejrzany powotuje sie ha prawo do pomocy
prawnej podczas przestuchania, nie mozna uzna¢, ze waznie zrzekt on sie pomocy prawnej
jedynie odwotujac sie do faktu, ze odpowiadat on na pdzniejsze pytania policji, nawet, jesli nie

81 Zob. D. Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa do rzetelnego procesu w Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Cztowieka, Rada Europy, Strasburg 2012, s. 93-98 i podane tam orzecznictwo ETPCz.
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ulega watpliwosci, ze podejrzany zostat pouczony o swoich prawach (Pishchalnikov p. Rosji, 24
wrzesnia 2009, 88 72-91).

Za najwazniejszy dla oceny rangi prawa podejrzanego do korzystania z pomocy obron-
cy juz w poczatkowym stadium procesu nalezy uzna¢ wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z dnia 7
listopada 2008 roku w sprawie Salduz v. Turcja (skarga nr 36391/02) 282, Trybunat w tej spra-
wie zauwazyt, iz podstawowg przestankg prawa do rzetelnego procesu w mysl art. 6 ust. 1
Konwencji jest rzeczywisty i efektywny dostep do obroncy przez caty okres postepowania,
uwzgledniajgc tu moment pierwszego przestuchania. Pomoc adwokata musi zosta¢ zatem
zapewniona juz przy pierwszym przestuchaniu przez policje. Ewentualne odstepstwa od tej
zasady mogg miec jedynie miejsce w Swietle wyjgtkowych okolicznosci danej sprawy, gdy
zostanie wykazane wystepowanie nieodpartych argumentéw na rzecz ograniczenia prawa
do adwokata. Jednakze, zdaniem ETPCz, nawet gdy nieodparte argumenty mogg wyjatkowo
usprawiedliwi¢ odmowe dostepu do obroncy, ograniczenie takie, jakiekolwiek bytoby jego
uzasadnienie, nie moze bezpodstawnie naruszy¢ praw oskarzonego zagwarantowanych
przez art. 6 Konwencji. Ponadto Trybunat stwierdzit, ze poinformowanie skarzacego, w przed-
stawionym mu formularzu praw i obowigzkéw, o przystugujgcym mu prawie do milczenia nie
moze by uznane za wystarczajacg i wiarygodng podstawe do zrzeczenia sie przez skarzacego
jego prawa do rzetelnego procesu. W sprawie tej Trybunat w § 58 wyroku zajat stanowcze sta-
nowisko, ze niektore ograniczenia prawa do korzystania z pomocy obroricy w postepowaniu
przygotowawczym nie moga by¢ konwalidowane w postepowaniu sgdowym: ,W rozpatrywa-
nej sprawie niewatpliwie ograniczenia w prawie skarzacego do obroncy wptynety negatywnie
na jego sytuacje, skoro wyjasnienia ztozone wobec funkcjonariuszy policji zostaty uzyte jako
podstawa dla wyroku skazujgcego. Ani pdzniejsze zapewnienie skarzagcemu pomocy obroncy,
ani tez kontradyktoryjny charakter postepowania sgdowego, nie mogty zniwelowac uchybien,
jakie zaistniaty w czasie policyjnego zatrzymania”.

Odnoszac wymogi efektywnego udziatu obrofcy w postepowaniu przygotowawczym
zawarte w standardzie strasburskim do polskiego k.p.k. nalezy zauwazy¢, ze w poréwnaniu
do art. 249 § 3 tej ustawy wieksze gwarancje prawa do obrony formalnej przewidziano w przy-
padku posiedzen sagdowych dotyczgcych przedtuzenia stosowania tymczasowego aresztowa-
nia oraz rozpoznania zazalenia na zastosowanie lub przedtuzenie tego $rodka zapobiegaw-
czego. Art. 249 § 5 k.p.k. statuuje prawo obroncy do udziatu w takim posiedzeniu, co wigze sie
z zobowigzaniem sgdu do poinformowaniem obroricy o terminie takiego posiedzenia.

Dodatkowo nowelizacja wchodzgca w zycie 1 lipca 2015 r. przewidziata w tej regulacji,
ze na zgdanie oskarzonego, ktory nie ma obroncy, wyznacza sie do tej czynnosci obronce
z urzedu. Jednakze jak podkresla sie de lege lata na tle tej regulacji, nalezycie zawiadomio-
ny bedzie obronca, ktéry otrzyma informacje o terminie przestuchania zgodnie z wymogami
okreslonymi w rozdziale 15 k.p.k. (,Doreczenia”), zauwazajac jednoczesnie, ze pézne zawia-
domienie o terminie posiedzenia niewatpliwie ogranicza prawo obroncy do udziatu w takim
posiedzeniu, ale poniewaz udziat ten nie jest obowigzkowy, nie stanowi to bezwzglednej przy-

282 7Zob. C. Kulesza, P. Starzynski, Unia w obronie podejrzanego, PiP 2012, nr 8, s. 35.
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czyny odwotawczej okreslonej w art. 439 8 1 pkt.10 k.p.k.?® Podobny poglad mozna znalez¢
w orzeczeniach: postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9 grudnia 2010 r. (Il AKz
295/10 KZS 2011/2/47) czy postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 maja
2009 r. (Il AKz 359/08, Prok.i Pr.-wkt. 2010/3/37).

Zgadzajac sie do zasady z tym pogladem pragne wskaza¢ na jeden z przyktadow
z wiasnej praktyki adwokackiej, kiedy to wskutek btedu sekretariatu sgdu o posiedzeniu sgdu
w trybie art. 249 § 5 k.p.k. dotyczacym przedtuzenia aresztu zostatem jako obronhca powia-
domiony kilka dni po jego odbyciu. Sgd odwotawczy rozpoznajac ztozone zazalenie przyznat
wprawdzie, ze doszto do razgcego naruszenia prawa do obrony, ale skarzgcy nie udowodnit
(w jaki sposob ?), ze miato to wptyw na zaskarzone orzeczenie (art. 438 pkt 2 k.p.k.). Oceniajac
orzecznictwo innych sadéw w tej kwestii warto wskaza¢ chociazby na uzasadnienie postano-
wienia Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 maja 2009 r. (Il AKz 359/09, LEX nr 519608),
w ktérym wskazano: ,Rzecz w tym, iz owa obraza art. 249 8 5 k.p.k. nie miata wptywu na tres¢
kwestionowanego rozstrzygniecia. Nalezy zauwazy¢, iz dopuszczalnego w mys| ustawy powia-
domienia faksem dokonano przed terminem posiedzenia, a obecno$¢ obroncy podejrzanego
na posiedzeniu nie miata w tym wypadku obowigzkowego charakteru. Nieobecno$¢ na posie-
dzeniu nie zamykata takze mozliwosci zaskarzenia postanowienia. Range naruszenia przepi-
séw procesowych ostabia rowniez fakt, ze ustawa umozliwia ztozenie w kazdej chwili wniosku
o zmiane lub uchylenie srodka zapobiegawczego. Warto podkresli¢, ze w tej sprawie obronca
skorzystat zresztg z mozliwosci zaskarzenia wydanego pod jego nieobecnos$¢ postanowienia,
ale przedstawione przez niego argumenty nie podwazyty skutecznie tego rozstrzygniecia. Ten
fakt Swiadczy zas najlepiej o tym, iz owo eksponowane w zazaleniu uchybienie nie miato wpty-
wu na tres$¢ postanowienia”. Idgc dalej tokiem rozumowania sadu nalezatoby uznad regulacje
art. 249 8 5 k.p.k., w zakresie w jakim przewiduje ona prawo obroncy do udziatu w posiedze-
niu, za zbedng ze wzgledu na inne mozliwosci kwestionowania postanowienia sgdu o za-
stosowania aresztu. Interpretacja art. 249 8 5 k.p.k. przez przytoczone orzecznictwo sgdowe
zdaje sie stanowi¢ swoiste qui pro quo, gdyz mozna z niej wnioskowac, ze poniewaz obronca
nie udowodnit w ztozonym zazaleniu, ze wydane pod jego nieobecno$¢ postanowienie byto
niezasadne (wadliwe), a wiec sama jego obecnos¢ na posiedzeniu byta zbedna. Rozumowanie
takie wydaje sie watpliwe przynajmniej z ponizszych wzgledéw. Po pierwsze, pisemna forma
zazalenia nie jest rbwnoznaczna z ustnym przedstawieniem argumentéw przez obronce na
posiedzeniu. Po drugie w obecnym stanie prawnym rozpoznanie zazalenia na postanowienie
0 zastosowanie aresztu tymczasowego z reguty trwa dos¢ dtugo, mimo ze art. 252 § 3 k.p.k.
w brzmieniu obowigzujgcym do 1 lipca 2015 r. przewiduje, ze zazalenie w przedmiocie (kaz-
dego) Srodka zapobiegawczego sad rozpoznaje niezwtocznie, przez co w komentarzach rozu-
mie sie jako ,rozpoznanie bez zbednej zwtoki"?*. Jednakze praktyka procesowa wskazuje, ze
zajmuje to z reguty kilka tygodni, zas sam oskarzony przebywa w tym czasie w areszcie. Moz-
na sie zastanawia¢, na ile te sytuacje poprawi wprowadzenie przez reforme nowego ksztattu

83 |, K. Paprzycki (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz (red. L. K. Paprzycki), 3 wydanie, t. |, War-
szawa 2013, s. 793 i podane tam orzecznictwo.
84 K, Eichstaedt, Kodeks..., s.774.
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art. 252 8 3 k.p.k. przewidujacego, ze zazalenie na postanowienie w przedmiocie tymczasowe-
g0 aresztowania rozpoznaje sie nie pozniej niz przed uptywem 7 dni od przekazania sgdowi
odwotawczemu zazalenia wraz z niezbednymi aktami. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w prze-
ciwienstwie do posiedzenia sgdu rejonowego decydujacego po raz pierwszy o zastosowaniu
aresztu (art. 249 8 3 k.p.k.) sad przedtuzajacy areszt badz rozpoznajacy zazalenie w przedmio-
cie aresztu ma z reguty wystarczajacg ilos¢ czasu do skutecznego powiadomienia obroncy
o terminie i miejscu posiedzenia. Natomiast co do argumentu Sadu Apelacyjnego w Katowi-
cach, ze przeciez ,ustawa umozliwia ztozenie w kazdej chwili wniosku o zmiane lub uchylenie
$rodka zapobiegawczego” to nalezy zauwazy¢, ze w postepowaniu przygotowawczym o takim
wniosku decyduje prokurator (na ktérego zadanie areszt zastosowano), zas znowelizowany
art. 254 § 2 k.p.k. nadal przewiduje ograniczenie, ze na postanowienie w przedmiocie wnio-
sku o uchylenie lub zmiane tymczasowego aresztowania oskarzonemu przystuguje zazalenie
tylko wtedy, gdy wniosek zostat ztozony po uptywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania
postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania.

Odnosnie do aktywnosci obroncéw w trakcie posiedzenia sagdu w przedmiocie aresztu
tymczasowego to wypada uczyni¢ oczywiste dla adwokatéw stwierdzenie, ze jest ona uwa-
runkowana przede wszystkim dostepem do akt sprawy. Trudno bowiem de lege lata podzieli¢
poglady wyrazane przez niektorych teoretykdéw procesu karnego, ze obroncy nie stawiaja sie
na takie posiedzenia, gdyz obawiajg sie, ze w trakcie takich posiedzen podejrzany przyzna sie
do winy, co utrudni dalsze sprawowanie obrony?®.

Rzeczywistym powodem pesymistycznego nastawienia obroncéw do ich roli w ,posie-
dzeniach aresztowych” byt brak mozliwosci uprzedniego zapoznania sie z aktami postepowa-
nia przygotowawczego. Doceni¢ nalezy wprowadzenie do art. 156 § 5 a k.p.k., ktéry w wersji
obowigzujacej od 2 czerwca 2014 r. r. nie przewiduje juz zadnych ograniczen w udostepnianiu
obroncy akt sprawy w czesci zawierajgce dowody wskazane we wniosku prokuratora o zasto-
sowanie lub przedtuzenie tymczasowego aresztowania oraz wymienione w postanowieniu
0 zastosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego aresztowania. Jak wskazuje sie w komen-
tarzach do nowelizacji tego przepisu, z jednej strony prokurator musi wskaza¢ wyraznie we
wniosku, jakie dowody udostepnia sie obronie (podejrzanemu i obroncy), z drugiej zas spor-
na pozostaje kwestia, czy saqd moze udostepni¢ akta w catosci lub w wybranej przez siebie
czesci. Przyjmujac, ze sad nie ma uprawnienia do dokonania samodzielnego rozporzadzenia
aktami sprawy postepowania przygotowawczego zauwaza sie, ze ,Zmiana nowelizacyjna, po-
mimo ze wyraznie nakierowana na zwiekszenie prawa do obrony, w wymiarze realnym nie
jest zupetna. Brak wskazanego mechanizmu powoduje, ze cho¢ wydawatoby sie, iz jest to
zmiana rewolucyjna, nie bedzie ona miata takiego charakteru”2,

Jednakze z punktu widzenia obroncy chciatbym zgtosi¢ stanowcze krytyczne uwagi
dotyczace praktycznych aspektéw zapoznawania sie przez obrone z aktami postepowania
przygotowawczego przed posiedzeniem sgdu orzekajgcego w przedmiocie aresztu tymcza-

5 ], lzydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postepowaniu karnym, Zakamycze 2002
s. 357-359.
286 M. Kurowski, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T. | (red. D. Swiecki), Warszawa 2013, s. 515.
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sowego. Dla zilustrowania tego problemu pozwole sobie na przytoczenie in extenso okolicz-
nosci sprawy karnej, w ktérej uczestniczytem kilka dni temu. W sprawie tej, prowadzonej
przez Prokurature Apelacyjng w B., uzyskatem upowaznienie do obrony od zony podej-
rzanego, zatrzymanego poprzedniego dnia w trybie art. 247 k.p.k., w sprawie toczacej sie
m.in. o czyn z art. 258 § 3 k.k. Po ztozeniu upowaznienia, zgtositem w prokuraturze goto-
wos$¢ do udziatu w czynnosciach przedstawienia mu zarzutéw. O czynnosci przestuchania
rozpoczetej o godz. 15.00 zostatem powiadomiony telefonicznie i wzigtem w niej udziat.
Na zakonczenie przestuchania (ok. godz. 16) pani prokurator poinformowata podejrzanego
i obronce, ze wystosowuje wniosek do sgdu o zastosowanie wobec podejrzanego aresztu
tymczasowego. W zwigzku ze ztozonym przeze mnie pisemnym wnioskiem o zapoznanie
sie z aktami sprawy w trybie art. 156 8 5 a k.p.k. pani prokurator zapoznata mnie w ciggu
3 godzin z aktami sprawy w czesci objetej wnioskiem o areszt. Praktyke te nalezy uznac
za prawidtowg aczkolwiek wyjgtkowa, gdyz dos¢ czesto prokuratorzy odsytajg obroncow
celem dokonania tej czynnosci do sadu, ktéry odbywa posiedzenie w godzinach porannych
nastepnego dnia. W momencie zakonczenia czynnosci zapoznawania sie obroncy z aktami
sprawy (ok. godz. 19.00), bez udostepnienia mu na tym etapie tresci wniosku o areszt, uzy-
skat on od prokurator informacje, ze wniosek ten w znacznej mierze opiera sie na wynikach
kontroli operacyjnej, z ktérymi za$ jako materiatami opatrzonymi klauzulg ,niejawne” moz-
na zapoznac sie w tajnej kancelarii prokuratury, ktéra po godz. 15.00 jest juz zamknieta,
badz w kancelarii tajnej sgdu w dniu nastepnym. Ostatecznie obronhca uzyskat w momencie
zakonczenia czynnosci zapoznawania sie z aktami sprawy od prokuratora wniosek o areszt
i zgodzit sie na zapoznanie sie z niejawng czescig akt sprawy w sgdzie. W godzinach wie-
czornych obronhca zostat powiadomiony przez Sekcje Nadzoru nad Postepowaniem Przy-
gotowawczym Sgdu Rejonowego w B., ze posiedzenie w przedmiocie zastosowania aresztu
tymczasowego wobec jego klienta odbedzie sie w dniu nastepnym o godz.10.00, jednakze
ewentualne zapoznanie sie przez obronce z niejawnymi aktami postepowania wymaga zgo-
dy i obecnosci prokuratora w trakcie tej czynnosci. Ostatecznie jednak dzieki zyczliwosci
pani prokurator obronca miat okazje zaznajomienia sie w ciggu godziny z niejawng czescig
akt w godzinach porannych w kancelarii tajnej Prokuratury Apelacyjnej w B. zanim zosta-
ty one przestane do Sgdu Rejonowego w B. Na koniec wypada doda¢, ze Sad decydujacy
w przedmiocie wniosku o zastosowanie aresztu tymczasowego uwzglednit ten wniosek,
mimo ze materiaty niejawne, stanowigce rzeczywistg podstawe orzeczenia uzyskat pét go-
dziny przed rozpoczeciem posiedzenia (samo orzeczenia zapadto 4 godziny p6zniej).

Na kanwie powyzszej sprawy mozna poczyni¢ kilka uwag natury ogélnej, odnoszacych
sie do efektywnosci udziatu obroncéw w ,posiedzeniach aresztowych”. Po pierwsze, prze-
kazanie przez prokuratora wniosku o areszt wraz z aktami sprawy moze nastgpic (i nieste-
ty dos¢ czesto tak jest) poza godzinami urzedowania sadu, co uniemozliwia zapoznanie sie
z nimi nawet gorliwego obronicy. W takiej sytuacji tym bardziej niewyobrazalng jawi sie moz-
liwos¢ udostepnienia akt sprawy pozbawionemu wolnosci podejrzanemu, ktéry chociazby
ze wzgledu na szok zwigzany z jego zatrzymaniem nie jest w stanie wyegzekwowac swoich
uprawnien wskazanych we wreczonym mu w trybie art. 300 § 1 k.p.k. (rozbudowanym po no-
welizacji) pouczeniu, z ktérym zapoznaje sie z reguty po przestuchaniu. Ponadto, nawet jesli
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akta takie zostang obroncy udostepnione, i tak pozostaje on pod presjag czasu wynikajacego
z terminu wyznaczenia posiedzenia sadu.

W zwigzku z powyzszym wypada wskaza¢ na tres¢ art. 6 ust. 3 punkt b EKPCz
stanowigcego, ze kazdy oskarzony o popetnienie czynu zabronionego ma przynajmniej prawo
do posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony. Oczywiscie taka
gwarancja powinna odnosic sie takze do uprawnien obroncy osoby tymczasowo pozbawionej
wolnosci, o czym Swiadczy jednolita linia orzecznictwa ETPCz?¥.

Za bardzo istotng, z punktu widzenia efektywnego udziatu obroncy w ,posiedzeniu
aresztowym”, nalezy uzna¢ zmiang wprowadzong przez ustawe z 27 wrzesnia 2013 r. (z moca
od 1 lipca 2015) przez dodanie nowego art. 249 a k.p.k. przewidujgcego, ze podstawe orze-
czenia o zastosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego aresztowania mogg stanowic jedynie
ustalenia poczynione na podstawie dowodéw jawnych dla oskarzonego i jego obroncy. Zda-
nie drugie tej regulacji stanowi, ze Sgd uwzglednia z urzedu takze okolicznosci, ktérych proku-
rator nie ujawnit, po ich ujawnieniu na posiedzeniu, jezeli s3 one korzystne dla oskarzonego.
W komentarzach zauwaza sie, ze rozwigzanie to zwieksza kontradyktoryjnos¢ posiedzenia
aresztowego, zapewnia bezstronnos$¢ sadu (art. 35 ust.1 Konstytucji RP) a jednoczes$nie sta-
nowi lex specialis wobec art. 92 k.p.k. gdyz zaweza podstawe dowodowg decyzji w przed-
miocie tego Srodka zapobiegawczego. Przepis ten nie pozwala bowiem sgdowi uwzgledniac
w jej ramach innych dowodéw, nieujawnionych podejrzanemu i obroncy przez prokuratora,
cho¢ sg one takze niekorzystne dla podejrzanego, a jednoczesnie nakazuje z urzedu ujawniaé
i bra¢ pod uwage okolicznosci wynikajgce z dowodéw dlan korzystnych, a takze nieujawnio-
nych dotad tym uczestnikom procesu?®. W doktrynie wskazuje sie wiec niekiedy, ze rozwia-
zanie to nie tylko powoduje ,rewolucyjng wrecz zmiane”, ale moze stwarzac zagrozenia dla
zasady prawdy materialnej?®. Za stuszny nalezy uzna¢ jednak poglad T. Grzegorczyka ne-
gujacy zasadnos¢ takich obaw: ,Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze dokonanie przez sad, przy
wydawaniu decyzji wpadkowej, ustalen na podstawie niektérych tylko dowodéw niekorzyst-
nych dla podejrzanego, z pominieciem innych réwnie dlan niekorzystnych, ale na razie mu
nieujawnionych, jest zawsze réwnoznaczne z brakiem dotarcia do prawdy. Zasada ta wymaga
przeciez jedynie, aby podstawe rozstrzygniecia stanowity ustalenia faktyczne odpowiadajace
prawdzie, a nie aby w kazdej sytuacji procesowej, takze przy podejmowaniu decyzji wpadko-
wych w toku procesu, bra¢ zawsze pod uwage wszystkie dowody istniejgce w postepowaniu.
Ustalenia prawdziwe, zwtaszcza w zakresie kwestii wpadkowej, moga zatem by¢ dokonane
takze juz na podstawie czes$ci dowodow niekorzystnych dla podejrzanego, natomiast przy
ich dokonywaniu nie mozna nie uwzglednia¢ dowoddw korzystnych dla tego podmiotu, tylko
dlatego ze prokurator ich jak dotad nie ujawnit"?%°.

Afirmujac ten poglad mozna doda¢ skromng uwage, ze przeciez podstawa dowodowa
orzeczenia zapadajacego w kwestii incydentalnej nie musi by¢ (i z reguty nie jest) tozsama

87 Zob. np. C. Kulesza, Efektywnos¢ udziatu obroricy w procesie karnym w perspektywie prawnoporéwnaw-
czej, Zakamycze 2005, s. 204 - 215 i podane tam orzecznictwo ETPCz.

88 T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, T.l.,, Warszawa 2014, s. 897.

289 Zob. B. Nita, A. Swiattowski, Podstawa dowodowa tymczasowego aresztowania, PiP 2013, z. 2, s. 88 i 97.

290 T, Grzegorczyk, Kodeks..., s. 898.
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z podstawg wyroku, jako rozstrzygajgcego o gtéwnym przedmiocie procesu karnego i gene-
ralnie mozna nawet zaakceptowa¢ mozliwos¢, ze jej braki spowodujg wydanie nawet btednej
decyzji (np. wskutek zaniedban prokuratora) w przedmiocie aresztu chwilowo in favor defen-
sionis.

Sposrod pozostatych zmian wprowadzonych nowelizacjg z 2013 r. nalezy wskazac na
uszczego6towienie wymogow stawianych uzasadnieniu wniosku o areszt (nowy 8 2 a art. 250
k.p.k.) oraz odpowiednio - uzasadnieniu postanowienia o zastosowaniu srodka zapobiegaw-
czego (nowe brzmienie § 3 art. 251 k.p.k.)*".

Wydaje sie, ze powyzsze uregulowania wraz z nowym brzmieniem art. 258 k.p.k. okre-
Slajacym podstawy szczegdlne srodkow zapobiegawczych wymusi bardziej szczegdtowe uza-
sadnianie postanowien sagdu w przedmiocie aresztu tymczasowego, jako jednej z gwarancji
prawa do obrony?®?, Takie regulacje utatwi¢ moga kontrole zazaleniowg prawidtowosci zasto-
sowania tego najostrzejszego Srodka zapobiegawczego, a jej szybkosci bedzie stuzyt zapis art.
252 8 3 k.p.k. przewidujacy, ze sad zazalenie na postanowienie w przedmiocie aresztu tym-
czasowego rozpoznaje nie pdzniej niz przed uptywem 7 dni od przekazania sgdowi zazalenia
wraz z niezbednymi aktami.

W kontekscie spetniania przez polski k.p.k. wymogdw art. 5 EKPCz w zakresie areszto-
wania na podstawie listu gonczego nalezy wspomnie¢ o dodaniu przez nowelizacje z 2013 r.
(z mocg od 1 lipca 2015 r.) do art. 279 nowego 8 3. Regulacja ta stanowi, ze w razie ujecia
i zatrzymania osoby Sciganej listem gonczym nalezy niezwtocznie doprowadzic jg do sadu,
ktory wydat postanowienie o tymczasowym aresztowaniu, w celu rozstrzygniecia przez sad
0 utrzymaniu, zmianie lub uchyleniu tego srodka, chyba ze prokurator po przestuchaniu za-
trzymanego zmienit juz Srodek zapobiegawczy lub uchylit tymczasowe aresztowanie. W takiej
sytuacji sad stosuje odpowiednio przepis art. 344 zd. 2, czyli w razie potrzeby moze orzec
takze o innych Srodkach zapobiegawczych.

Konczac rozwazania odnoszace sie do udziatu obroncy w posiedzeniach sgdu dotycza-
cych $rodkéw zapobiegawczych wypada jedynie wspomnie¢ o nowej regulacji art. 268 § 1a
k.p.k. przewidujacej, ze orzekajac w przedmiocie przepadku lub Sciggniecia wartosci majat-
kowych stanowigcych przedmiot poreczenia, sad moze orzec czesciowy przepadek lub Scig-
gniecie tych wartosci, stosujac wéwczas wobec oskarzonego ponadto inny jeszcze $rodek
zapobiegawczy, z uwzglednieniem wymogow art. 258 8 4, z wyjatkiem tymczasowego aresz-
towania.

Reasumujac wypada podkresli¢, ze nowelizacja z 2013 r. przewidziata szereg gwarancji
utatwiajgcych udziat obroncy w posiedzeniach sgdu rozstrzygajgcych w przedmiocie Srod-
koéw zapobiegawczych, a w szczegdlnosci aresztu tymczasowego. Zaréwno zmiany, ktére juz
weszly w zycie jak i te, ktére bedg obowigzywac od 1 lipca 2015 r. z jednej strony zwiekszajg
obowigzki sgdu w zakresie wydawania i motywowania postanowien w tym zakresie, z drugiej
zas zwiekszaja uprawnienia obroncéw w zakresie przygotowania efektywnej obrony m.in.

21 Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 903.
292 Zob. np. C. Kulesza, R. Starzynska, Obowigzek uzasadniania orzeczeri sqdowych a prawo do obrony, Prok.
i Pr.2010, nr 5, s. 15-30.
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przez ustawowe umozliwienie im dostepu do akt sprawy. Jednakze aby zmiany te wptynety
na realnos¢ gwarancji obrony formalnej, niezbedne jest z jednej strony aktywne angazowa-
nie sie obroncéw w prowadzenie obrony, z drugiej zas dokonanie zmian organizacyjnych,
a niekiedy nawet zmian mentalnosci sedziéw i personelu pomocniczego sadéw majacej na
celu zapewnienie adwokatom i radcom prawnym odpowiedniego czasu i mozliwosci przygo-
towania obrony (w szczegélnosci w przypadku posiedzen w trybie art. 249 § 3 k.p.k.).

Powyzsze uwagi odnoszace sie do efektywnego udziatu obroncéw w posiedzeniach
sgdu dotyczgcych srodkéw zapobiegawczych mozna odnosi¢ odpowiednio do innych posie-
dzen, na ktérych sad podejmuje decyzje procesowe badz rozpoznaje zazalenia na dziatania
organdw Scigania, oczywiscie uwzgledniajac fakt, ze niekiedy sg to posiedzenia niejawne dla
stron np. odnosnie Swiadka anonimowego - art. 184 8 1i 5 k.p.k. czy w przedmiocie kontroli
i utrwalania rozmow - art. 237 i 237 a k.p.k.. W przypadku kiedy obronca nie moze uczestni-
czy¢ w posiedzeniu sadu, jedyng mozliwoscig kontroli decyzji sadu jest kontrola zazaleniowa,
sprawowana ex post (po zapadnieciu decyzji).

Powyzsze, do$¢ obszerne rozwazania, uzasadniajg poczynienia jedynie skrétowych
uwag odnosnie do udziatu obroncy w aktywnosci dowodowej sagdu na etapie postepowania
przygotowawczego?®. Przed przejsciem do zasadniczego nurtu tych uwag wypada stwierdzi¢,
ze nowelizacja z 2013 r., zgodnie ze swoimi zatozeniami, nie zmienia zasadniczo modelu po-
stepowania przygotowawczego, a przynajmniej w zaden sposob nie modyfikuje zasad udziatu
stron w czynnosciach dowodowych tego wstepnego etapu procesu (art. 315 - 318 k.p.k.)?%*.

Tak wiec réwniez bez zmian ostat sie art. 316 k.p.k. przewidujgcy w § 3, ze jezeli zacho-
dzi niebezpieczenstwo, ze Swiadka nie bedzie mozna przestucha¢ na rozprawie, strona lub
prokurator albo inny organ prowadzacy postepowanie moga zwrdcic sie do sadu z zgdaniem
przestuchania go przez sad. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze jest to postepowanie sgdowe
wszczete na wniosek strony. Argumentu do wsparcia tego pogladu dostarcza chociazby art.
299 8 3 k.p.k. stanowigcy, ze w czynnosciach sagdowych w postepowaniu przygotowawczym
prokuratorowi przystuguja prawa strony i tylko jemu (a nie innym organom s$cigania) przystu-
guje prawo udziatu w przestuchaniu $wiadka przez sad na podstawie art. 316 8 3 k.p.k.?*. Sad
ocenia sam realnos¢ niebezpieczenstwa, ze swiadek nie stawi sie w przysztosci na rozprawe
a takze samg zasadnos$¢ przestuchania $wiadka w Swietle przestanek z art. 170 k.p.k. Jed-
nakze w przypadku uwzglednienia wniosku powiadamia o terminie i miejscu przestuchania
prokuratora, a takze podejrzanego i pokrzywdzonego oraz ich przedstawicieli ustawowych,
a obronce i petnomocnika tylko wtedy, gdy juz zostali w sprawie ustanowieni. W przypadku
przestuchania $wiadka raczej nie zajdzie sytuacja, gdzie wezwaniu stron, ich obroncéw czy
petnomocnikéw bedzie stato na przeszkodzie ,niebezpieczeristwo utraty lub znieksztatcenia

293 Zob. K. Eichstaedt, (w:) Kodeks..., s. 1044 - 1045.

24 Zob. np. C. Kulesza, Od obrony formalnej do obrony realnej : nowa rola obroricy w projekcie reformy
procedury karnej (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwosci karne : ksiega jubileuszowa Profesora Jana Sku-
pinskiego / red. nauk. Anna Btachnio-Parzych [et al.], Warszawa 2013 s. 469 - 473.

25 K. Banasik, Przestuchanie swiadka przez sqd w postepowaniu przygotowawczym, (w:) Czynnosci docho-
dzeniowo- sledcze i dziatania Policji a rola sgdu w postepowaniu przygotowawczym (red. S. Lelental,
J. Kudrelek, I. Nowicka), Szczytno 2008, s. 316.
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dowodu w razie zwtoki” (art. 316 § 1 k.p.k.). Gdyby jednak sad w oparciu o takie kryterium nie
dopuscit na podstawie art. 316 § 2 podejrzanego do czynnosci przestuchania, koniecznym
bytoby dopuszczenie do niej obroncy. Wprawdzie regulacja przeprowadzania czynnosci nie-
powtarzalnych przewidziana w art. 316 k.p.k. jest de lege lata uwazana za przejaw kontradyk-
toryjnosci postepowania przygotowawczego?¥*, jednakze z wyraznego brzmienia przepisu art.
316 § 3 k.p.k., wynika, ze $wiadka przestuchuja nie strony procesowe, lecz sgd (oczywiscie z
mozliwoscig zadawania przez uczestnikéw posiedzenia pytan), wiec takze i te regulacje nalezy
uznac za wyjatek od zasady kontradyktoryjnosci okreslonej w znowelizowanym art. 167 § 1
k.p.k. Stwierdzenia takiego nie deprecjonuje de lege lata fakt nikltego stosowania w praktyce
procesowej regulacji art. 316 8 3 k.p.k.%".

W przeciwienstwie do opisanego wczesniej przestuchania swiadka przez sad w try-
bie art. 316 § 3 k.p.k. wypada stwierdzi¢ rosngcg statystycznie liczbe przestuchan przez sad
na posiedzeniu matoletnich pokrzywdzonych i swiadkdéw przeprowadzanych na podstawie
art. 185 a i 185 b k.p.k. Do tych regulacji dodano wskutek nowelizacji z 13 czerwca 2013 r.
(obowigzujacej od 27 stycznia 2014 r.), nowy art. 185 ¢, dotyczacy szczegélnego trybu prze-
stuchania Swiadka pokrzywdzonego przestepstwami okreslonymi w: art. 197 k.k. (zgwatcenie
i wymuszenie czynnosci seksualnej) art. 198 k.k. (seksualne wykorzystanie niepoczytalnosci
lub bezradnosci) i w art. 199 k.k. (seksualne wykorzystanie zaleznosci).

Wypada zauwazy¢, ze tryby te sg obligatoryjne i jako takie przewidujg dominujgcg role
sadu w trakcie przestuchania, stanowigc przez to kolejne odstepstwo od reguty z art. 167 8 1
k.p.k. Na tle art. 185 a k.p.k. uprawniona jest konstatacja, ze matoletnia ofiara przestepstwa, ktéra
nie skonczyta 15 lat, nie moze by¢ bedzie przestuchiwana w innym trybie, jesli sad taki dowod
dopusci. Podobnie dorosta ofiara przestepstwa seksualnego z art. 197-199 k.k. tez nie ma wply-
wu na to, czy bedzie przestuchiwana przez sad w trybie art. 185 c k.p.k., czy tez w innym trybie.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca normy minimalne w za-
kresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw wymaga od ustawodawcy krajowego i organéw
procesowych indywidualizacji, indywidualnej oceny?®, a dopiero po tej ocenie kieruje sie dang
ofiare przestepstwa do tego szczegblnego trybu, a nie zwyktego. Natomiast polski k.p.k. po no-
welizacjach zaktada niejako ,mechaniczne” stosowanie ochronnych regulacji praw pokrzywdzo-
nego i Swiadka. Ustawodawca przewidziat wiec wzmozony standard ochrony, jednakze decyzja
o zastosowaniu $Srodka ochrony jest niezaskarzalna, gdyz na gruncie prawa polskiego decyzja
sadu jest oparta o art. 185a-185 ci art. 170 k.p.k. Wnioski dowodowe o przestuchanie w tym try-
bie dotyczg przeprowadzenia czynnosci, ktére i tak sg w zasadzie obligatoryjne (uwarunkowane
tylko niezbednoscig dowodu), i dokonuije sie ich niezaleznie od zyczeh pokrzywdzonego.

2% Zob. np. J. Grajewski, S. Steinborn (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz (red. L. K. Paprzycki),
t. 1, s. 936.

27 K. Banasik, Przestuchanie swiadka przez sqd w postepowaniu przygotowawczym, s. 148-150 i podane tam
wyniki badan.

2% E. Zielinska (w:) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajqca normy minimalne
w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Komentarz (red. E. Bienkowska, L. Mazowiecka),
Warszawa 2014, s. 254 i nast.; DG Justice Guidance Document, European Commission, SG Justice,
December 2013, s. 43.
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Patrzac na ten problem z perspektywy prawa do obrony, nalezy zastanowi¢ sie nad
tym, jaka jest réznica pomiedzy przestuchaniem zwyktym, gdzie stosuje sie reguty z art. 171
k.p.k., kiedy to rola sadu jest wyjgtkowa (pomijajgc nawet art. 370 k.p.k. dotyczacy przestucha-
nia w trakcie rozprawy gtéwnej), kiedy to strony w postepowaniu sgdowym przeprowadzajg
dowdd, a tymi trybami z art. 185 a - c k.p.k. Oczywistym jest, ze w takich przestuchaniach nie
bierze udziatu oskarzony, co stanowi niewatpliwie ograniczenie prawa do obrony, sprawowa-
nego osobiscie. Bierze w nich natomiast udziat obrofca zas po nowelizacji taki udziat obroncy
jest obowigzkowy, jezeli oskarzony go nie posiada to przyznaje mu sie obronce z urzedu. Te
zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie, chociazby ze wzgledu na ustabilizowang linig orzecznictwa
SN odnoszacg sie do art. 185 a k.p.k., w ktérej przyjmowano, ze zgdanie oskarzonego ponow-
nego przestuchania w sytuacji gdy nie miat on obroricy w postepowaniu przygotowawczym,
jest przestankg o charakterze bezwzglednym, nakazujgcg ponowne przestuchanie matolet-
niego?®,

Natomiast z punktu widzenia obrony nowelizacja nie zmieni trybu przestuchania, a za-
tem obronca uczestniczgc w tej czynnosci, nie bedzie bezposrednio zadawat pytan (podobnie
jak prokurator) a jedynie za posrednictwem sedziego. Wiadomo, czym sie rézni przestucha-
nie przeprowadzone za posrednictwem osoby trzeciej z negatywnych doswiadczenh stosowa-
nia instytucji (w pierwotnym ksztatcie) $wiadka incognito. Podkresli¢ ponadto nalezy, ze na
gruncie polskiej procedury karnej dopuszcza sie dowod z art. 316 § 3 k.p.k., ale nie nadaje
sie mu szczegélnej mocy dowodowej na rozprawie. Przykladowo, w procesie niemieckim, na
rozprawie gtébwnej bez zgody stron mozna ujawnia¢ dwa rodzaje protokotéw: zeznan Swiad-
kéw utrwalonych przez sedziego do spraw postepowania przygotowawczego oraz protokoty
z czynnosci procesowych, w ktérych brat udziat obrofca. W polskim prawie karnym wyjatki
od zasady bezpos$redniosci zostaty w zasadzie niezmienione, natomiast jedynym dowodem o
szczegblnej mocy dowodowej to sg witasnie te czynnosci sgdowe, te przestuchania, o ktérych
mowa w art. 185 a-c k.p.k., poniewaz je sie obligatoryjnie utrwala i obligatoryjnie odtwarza na
rozprawie. Konczac rozwazania na obrany temat, wskaza¢ ponadto wypada na kilka waznych
kwestii. Po pierwsze, ustawodawca wyraznie w projekcie pisze, ze nie zmienia modelu poste-
powania przygotowawczego. Taka decyzja moze wywiera¢ negatywne skutki w przypadku
sgdowych czynnosci incydentalnych, np. postanowienie o areszcie bedzie opiera¢ sie tylko
o dowody, ktére przedstawit prokurator, ktore je przekazat, albo sad je ujawnit z urzedu. Nie
ma tu mowy o jakich$ dowodach, ktére ewentualnie utrwalitaby lub dostarczyta obrona. Zga-
dzam sie ze stanowiskiem prof. P. Kardasa, ze fakt pominigcia uregulowania tzw. dowodow
prywatnych stanowi istotng bolgczke tej reformy3®.

Nie ma tu miejsca na przytaczanie sporéw odnosnie pojecia i znaczenia dowodowego
tzw. opinii prywatnej (vide znowelizowany art. 393 8 3 k.p.k.), bo akurat w postepowaniach
incydentalnych nie ma ona z reguty zasadniczego znaczenia. Pragne jednak podzieli¢ sie ge-

299 M. Kurowski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T.I (red. D. Swiecki), Warszawa 2013, s. 605-606
i podane tam orzecznictwo.

300 p, Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroncy a tzw. dowody prywatne w swietle nowelizacji procedury
karnej, Palestra 2014 nr 9, s. 105 i nast.
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neralng refleksja, ze na obroncach spoczng od 1 lipca 2015 r. zwiekszone obowigzki za wynik
procesu, w pewnym sensie podobnie jak na prokuraturze, z tym jednak zastrzezeniem, ze
obrona nie dysponuje zadnym aparatem $cigania. Czyli obroncy majg przedstawia¢ dowody,
jako teoretycznie réwnoprawna strona procesowa na rozprawie, majg przestuchiwac swiad-
kéw i ujawniaé protokoty przesuchan w trybie art. 391 k.p.k. za$ oskarzonego w trybie art. 389
k.p.k. Prokurator moze by¢ obiektywny, ale powinien zgodnie z art. 4 k.p.k. takim by¢ (jak sie
uwaza w dyskusjach nad reforma) tylko do momentu wniesienia (bgdZz nawet sporzadzenia)
aktu oskarzenia do sadu. Natomiast obroncy nie moga by¢ obiektywni, gdyz wigze ich jed-
nostronny nakaz dziatania wytgcznie na korzys¢ oskarzonego, wynikajacy z art. 86 8 1 K.p.k.
Obroncy mogg dziata¢ wytgcznie na korzys¢ oskarzonego, co w zakresie taktyki obronczej
sprowadza sie do takich zasad jak - nigdy nie zadawaj pytan, na ktére nie znasz odpowiedzi,
bo jak obronhca zada jakie$ pytanie Swiadkowi, a nie zna na nie odpowiedzi, to moze dziata¢
wbrew swoim obowigzkom ustawowym i etycznym. Natomiast de lege lata adwokatow trapig
problemy i watpliwosci: kto pozwoli im porozmawiac z tym swiadkiem wczesniej, a jak bedzie
to przed sagdem wygladato, jezeli przewodniczacy zapyta czy $wiadek rozmawiat z wczesniej
z mecenasem? Czy moze obecnie w takiej sytuacji obronca, nie narazajac sie na utrate ewen-
tualnego favor judicis wprost zareagowa¢, ze nie widzi w ustawie takich zakazéw? Nie ma
takiego zakazu, zas normy etyczne adwokatéw (w interpretacji dawnego orzecznictwa sagdéw
dyscyplinarnych korporacji) wigzace im rece w takich sytuacjach, nie wydajg sie adekwatne
do znowelizowanego procesu karnego. Jezeli nie wyposazy sie polskich obroncéw w podobne
uprawnienia jakie majg adwokaci w procesie wtoskim, procesie angielskim i nie przyzna sie
im realnych Srodkéw niezbednych dla pokrycia kosztéw obrony (poza stawkami adwokackimi
takze honoraridow np. detektywdw prywatnych czy kosztéw tzw. opinii prywatnych) obrona
taka nie bedzie efektywna, takze na etapie postepowania przygotowawczego, w trakcie incy-
dentalnych czynnosci sagdowych. W przypadku kosztow tzw. opinii prywatnych mozna jedynie
wzmiankowac, ze art. 616 § 2 k.p.k. méwi tylko o zwrocie oskarzonemu, ktéry ,wygrat spra-
we", jedynie uzasadnionych kosztéw a to bedzie zalezato od dyskrecjonalnej decyzji sgdu. We
wczesniejszym postepowaniu sagdowym takze jedynie od uznania sedziego zaleze¢ bedzie,
czy tzw. prywatny biegty bedzie przestuchany w charakterze biegtego, czy swiadka , za$ od
tej decyzji tego bedzie zalezato wynagrodzenie tego eksperta (i jego zwrot stronie, ktéra go
wynajeta).

Reasumujac, po nowelizacji wchodzacej w zycie 1 lipca 2015 r. nadal trudna bedzie rola
obroncy, trudna bedzie w posiedzeniach aresztowych, jak i innych incydentalnych czynno-
Sciach sadu w postepowaniu przygotowawczym. Sytuacje obroncy (i jego klienta), na wstep-
nym etapie procesu mogg poprawi¢ nie tylko (a moze nawet nie tyle) nowelizacje k.p.k., lecz
przede wszystkim zmiany o charakterze finansowo-organizacyjnym, ktére spowoduja, ze
obronca bedzie miat takze w trakcie czynnosci sgdowych postepowania przygotowawczego
wystarczajgcy czas i realne mozliwosci przygotowania sie do obrony, jak tego wymaga art. 6
ust. 3 EKPCz.
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POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO

— REFLEKSJE W SPRAWIE KONTROLI SADOWEJ
POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO

W SWIETLE NOWELIZACJI Z 27 WRZESNIA 2013 R.

Remedium na zagrozenia praw i wolnosci jednostki w stadium postepowania przygo-
towawczego jest wzmacnianie roli czynnika sgdowego w tym stadium32. Oczywiscie, zasadni-
cze jest pytanie o forme i zakres udziatu sgdu w tym wstepnym etapie procesu. W tej kwestii
w doktrynie prezentowane sg bardzo rézne koncepcje. Nowelizacja z 27 wrze$nia 2013 r.2%
zrezygnowata z wprowadzenia instytucji sedziego do spraw postepowania przygotowawcze-
g0, cho¢ moze rodzi¢ sie pytanie czy stusznie. Chciatabym w kilku zdaniach odnieé¢ sie do
tego zagadnienia. W zatozeniu nowelizacji zakres i zadania postepowania przygotowawczego
zostajg ograniczone3*4. Zasadniczej zmianie ulega natomiast rola prokuratora jako oskarzy-
ciela publicznego. W konsekwencji to wtasnie prokuratura wezmie na swe barki gtéwny cie-
zar zmiany modelu procesu, bowiem nowelizacja w niebywatym stopniu obcigzyta strony,
a przede wszystkim prokuratora odpowiedzialnoscig za wynik procesu. Otwarte jest pytanie,
czy prokuratura temu podota, i czy - wsparcie prokuratury ze strony sedziego do spraw po-
stepowania przygotowawczego - nie bytoby dobrym rozwigzaniem ustawodawczym.

Kluczowym zagadnieniem problematyki czynnosci incydentalnych sgdu w postepowa-
niu przygotowawczym jest kwestia dotyczaca roli i wptywu czynnika sagdowego na bieg tej
wstepnej fazy postepowania karnego. Pomimo tego, ze instytucja sedziego $ledczego zostata
zlikwidowana w polskim procesie karnym w wyniku reform przeprowadzonych w latach 1949
-19503%%, to wcigz - przy okazji kolejnych nowelizacji obowigzujgcego k.p.k. (a takze w czasie

301 Uniwersytet Warszawski.

3025, Walto$, Kilka stéw o polskim modelu postepowania przygotowawczego, [w:] Rzetelny proces karny. Ksie-
ga Jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, red. ). Skorupka, Warszawa 2009, s. 286.

303 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247), ktéra wchodzi w zycie 1.07.2015r.

304 Por. art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. w brzmieniu ustawy z dnia 27.09. 2013 r. ,,Celem postepowania przygo-
towawczego jest: zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodéw w zakresie niezbednym do stwier-
dzenia zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia albo innego zakohczenia postepowania, jak réwniez do
przedstawienia wniosku o dopuszczenie tych dowodoéw i przeprowadzenie ich przed sagdem”.

305 Blizej na ten temat: D. Tarnowska: Gfos w dyskusji. Instytucja sedziego sledczego w polskim procesie kar-
nym [w:] Profesor Marian Cieslak - osoba, dzieto, kontynuacje. Redakcja naukowa: Wojciech Cieslak,
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obowigzywania k.p.k. z 1969 r.) - z réznym natezeniem powraca dyskusja na temat racji jej
przywrocenia®®®. [dea ta ma swoich przeciwnikow??” i zwolennikéw?®. Z uwagi na ograniczony
zakres niniejszego opracowania nie moge przyblizy¢ ksztattu instytucji sedziego $ledczego
funkcjonujacego w oparciu o przepisy k.p.k. z 1928 r., kwestia ta jest jednak dostatecznie
opisana w literaturze przedmiotu. W sposéb selektywny wspomne jedynie o argumentach
Lprzeciw” i koncepcjach na rzecz przywrécenia tej instytucji po to, by uwypukli¢ jak wazny jest
problem - jaki organ ma prowadzi¢ postepowanie przygotowawcze, i jak ma by¢ rozwigzany
problem kontroli nad czynnos$ciami i decyzjami podejmowanymi w tym stadium, ktére prze-
ciez gteboko ingeruja w sfere wolnosci i praw obywateli.

Wsrod przeciwnikéw reanimacji instytucji sedziego $ledczego wymieni¢ mozna - dla
przyktadu - S. Waltosia. Stwierdza on mianowicie, ze w dzisiejszych realiach sedzia $ledczy nie
bytby sedzig sledczym we witasciwym tego stowa znaczeniu, a jedynie tylko ,sedzig sledztwa”,
a wiec sagdem jednoosobowo orzekajagcym o ograniczaniu praw obywatelskich i kontroluja-
cym fundamentalne decyzje w postepowaniu przygotowawczym. Autor podnosi, ze funkcje te
z powodzeniem obecnie wypetnia sgd powotany do rozpatrzenia sprawy w | instancji (art. 329
8 1 k.p.k.), ktéry takze podejmuje decyzje o tymczasowym aresztowaniu (art. 250 8 2 k.p.k.).
Autor zauwaza, ze reaktywacja sedziego Sledczego musiataby w praktyce wigzac sie z zacho-
waniem wiekszos$ci uprawnien prokuratora w postepowaniu przygotowawczym, ktérego z tej
fazy usunac sie nie da, jak tez nie da sie go zastgpi¢ sedzig sledczym. Ten ostatni za$ nigdy nie
bedzie w stanie sprostac¢ funkcjonalnosci i operatywnosci prokuratora ani wypetnic jego roli

Stawomir Steinborn, Warszawa 2013, s. 1141 - 1147. W efekcie nowelizacji kodeksu postepowania
karnego w I. 1949 -50 usunieto z polskiego modelu postepowania karnego instytucje $ledztwa sado-
wego i sedziego Sledczego wprowadzajac jednoczesnie nastepujace zmiany: zniesiono dotychczasowy
podziat na dochodzenie i $ledztwo, wprowadzajac jako jedyng forme postepowania przygotowawcze-
go - Sledztwo; catos¢ toczagcego sie postepowania przygotowawczego zostata podporzagdkowana pro-
kuratorowi, ktéry sprawowat nad nim nadzoér i jednoczesnie korzystat z uprawnien, ktére poprzednio
przystugiwaty sedziom $ledczym; do prowadzenia $ledztw zostali upowaznieni funkcjonariusze Milicji
Obywatelskiej, a takze oficerowie organéw bezpieczenstwa publicznego; prokurator uzyskat upraw-
nienia do stosowania srodkoéw zapobiegajacych uchylaniu sie od sgdu.

Blizej na temat pozycji i roli sedziego $ledczego w polskim procesie karnym w latach 1928-1949 - por.

C. Kulesza, Sedzia sledczy w modelu postepowania przygotowawczego na tle prawno poréwnawczym, Bia-

tystok 1991, s. 116 i n.

307 Por. D. Tarnowska: op.cit., s. 1145. Zdaniem Autorki, ktéra jest za utrzymaniem dotychczasowego
modelu postepowania przygotowawczego, nie nalezy wraca¢ do przedwojennej instytucji sedziego
Sledczego, gdyz nie powinno by¢ tak aby organ rozstrzygajacy byt jednoczesnie organem sledczym.
D. Tarnowska uwaza, ze prokuratura, obecnie organ niezalezny, w petni gwarantuje realizacje celow
postepowania przygotowawczego. Jej zdaniem rola, jakg odgrywa obecnie sad w tej fazie procesu,
takze gwarantuje wtasciwe podejmowanie czynnosci i decyzji procesowych (np. stosowanie tymczaso-
wego aresztowania, rozpoznawanie zazaleh na postanowienia wydane przez prokuratora).

308 Na gruncie obowigzywania k.p.k. z 1969 r. zwolennikiem przywrécenia instytucji sedziego $ledcze-
go byt A. Kaftal. Autor ten proponowatl, aby sedzia sledczy petnit funkcje kontrolne nad postepowa-
niem przygotowawczym (bezposredni lub posredni nadzér nad wszelkimi decyzjami podejmowanymi
w tym stadium). Sedzia sledczy bytby w postepowaniu przygotowawczym jedynym organem upraw-
nionym do podejmowania niektérych decyzji, np. o warunkowym umorzeniu postepowania czy stoso-
wania tymczasowego aresztowania. Sedzia ten przeprowadzatby takze w tym postepowaniu dowody,
ktére mogtyby by¢ wykorzystane na rozprawie. - por. tenze: Wstepny spoteczny projekt zmian przepiséw
k.p.k., Krakéw 1981, s. 8-10.
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w sprawowaniu nadzoru nad czynnosciami procesowymi Policji i innych organéw policyjnych.
S. Walto$ podnosi takze, ze ,trudno sobie wyobrazi¢, aby sedzia $ledczy miat podejmowacd
decyzje o oskarzeniu i inicjowaniu procedury prowadzgcej do warunkowego umorzenia. Roz-
dziat funkcji scigania oraz oskarzenia od funkgji rozstrzygania o winie jest jedng z podstawo-
wych gwarancji prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci”%.

Wsréd konsekwentnych zwolennikéw reaktywowania instytucji sedziego $ledczego
wymienitabym profesora Piotra Kruszynskiego®°. Autor ten powierzytby sedziemu $ledcze-
mu przede wszystkim kompetencje jurysdykcyjno-kontrolne w postepowaniu przygotowaw-
czym, ale - w drodze wyjatku - sktonny bytby powierzy¢ temu sedziemu takze prowadzenie
Sledztwa w niektérych, powaznych sprawach, wymagajacych wysokiej niezaleznosci i gwa-
rancji nieulegania naciskom ze strony wtadz, mediéw, opinii publicznej, srodowiska podej-
rzanego (np. najciezsze zbrodnie; przestepstwa o charakterze politycznym; przestepstwa,
w ktére zamieszane sg osoby petnigce najwyzsze funkcje polityczne, w zwigzku z ich dzia-
talnos$cig publiczng). Wedle koncepcji tego autora sedzia $ledczy sprawowatby nadzér nad
legalnoscig dziatania prokuratury i policji. Strony i inne osoby kierowatyby do tego sedziego
zazalenia na postanowienia, zarzadzenia i inne czynnosci prowadzacego dochodzenie (np.
na odmowe udostepnienia akt do wgladu; na odmowe udziatu stron, ich obroricéw i petno-
mocnikéw w czynnos$ciach postepowania przygotowawczego). Sedzia $ledczy decydowatby
takze w kwestiach ograniczenia wolnosci osobistych i praw majgtkowych (np. o tymczaso-
wym aresztowaniu, 0 umieszczeniu na obserwacji psychiatrycznej w zaktadzie leczniczym;
o0 zastosowaniu podstuchu). Na wniosek strony, prokuratora badz policji sedzia $ledczy mégt-
by dokona¢ formalnego, nieskréconego, przestuchania swiadka, gdyby dana czynnos$¢ miata
by¢ utrwalona dla sadu. Decydowaty ponadto o oddaniu pod sad. Profesor Kruszynski wi-
dzi w sedzim $ledczym gwaranta skutecznego nadzoru nad prokuratorskim postepowaniem
przygotowawczym, w ktérym - w wiekszosci spraw - powinno by¢ prowadzone dochodze-
nie, przez policje pod nadzorem prokuratora. Docelowo czynnosci dochodzenia nie powinny
by¢ formalnie protokotowane, a samo dochodzenie powinno mieé na celu rozstrzygniecie,
czy wniesc¢ akt oskarzenia, czy postepowanie umorzy¢. Rozwigzania obecnie obowigzujgcego
k.p.k. przewidujagce sformalizowane $ledztwo prowadzone przez prokuratora i policje (po-
dobny formalizm dotyczy dochodzenia) zaktadajgce protokotowanie wszystkich czynnosci,
ktére sg nastepnie powielane przez sad, przesadzaja o nieefektywnosci obecnie obowigzuja-
cego modelu postepowania. Fakt, ze postepowanie dowodowe prowadzi sie dwa razy - raz
w postepowaniu przygotowawczym a drugi raz w postepowaniu przed sgdem, prowadzi do
ogromnej przewlektosci procesu.

Na marginesie warto zauwazyc¢, ze ostatnimi czasy Profesor P. Kruszynski nieco zmodyfi-
kowat swoje poglady sktaniajgc sie ku koncepcji sedziego ds. postepowania przygotowawczego
- jak sie wydaje - z korzyscia dla tej idei, 0 czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania.

309 Tak: S. Waltos$, Postepowanie przygotowawcze we wspoétczesnym polskim procesie karnym. Uwagi ha mar-
ginesie modelu procesu, [w:] Wspdtczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksiega ku
czci profesora Kazimierza Marszata, Katowice 2003, s. 457 - 458.

310 Por. P. Kruszynski, M. Warchot, Pozycja sedziego sledczego na tle modeli postepowania przygotowawczego
(cz. 2), Palestra 5-8/2008, s. 49 - 52.
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Instytucja sedziego Sledczego, ktérej przywrdcenie postulujg niektérzy przedstawiciele
doktryny, miataby by¢ srodkiem zaradczym na obecng rzeczywistos¢ procesowa. Koncepgji, jaki
ksztatt miataby miec ta instytucja, jest wiele®'". Kazdy Autor moze broni¢ swoich racji, ale wspél-
nym mianownikiem tych propozycji jest troska o to jak rozwigza¢ problem nieprawidtowosci
i przewlektosci procesu karnego. Kazdy gtos w dyskus;ji jest cenny. Jak podnosi P. Hofmanski3'2
jednym ze sposobéw wyrugowania tej nieefektywnosci mogtoby by¢ przesuniecie ciezaru dowo-
dowego w kierunku postepowania przygotowawczego poprzez wprowadzenie do tej fazy sedzie-
go $ledczego w jego klasycznym ujeciu (nie sedziego do spraw $ledztwa, ale sedziego Sledczego,
na ktérym cigzytby obowigzek przeprowadzania dowodu), a wéwczas dowdd przeprowadzony
przez takiego sedziego uzyskiwatby walor dowodu sagdowego i z tego powodu nie musiatby juz
by¢ weryfikowany w postepowaniu sagdowym. Autor zaznacza, ze ta koncepcja zostata jednak po
dtugich debatach odrzucona i ostatecznie nowelizacja z 27 wrzesnia 2013 r. przyjeta inny model,
ktéry - przeciwnie - zaktada redukcje postepowania przygotowawczego a ciezar przeprowadza-
nia postepowania dowodowego przesuwa w kierunku kontradyktoryjnej rozprawy.

Jedna z gtéwnych idei nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r. - jak wcze$niej zaznaczono
byto przeciwdziatanie nieprawidtowosciom wystepujacym w postepowaniu przygotowawczym.
Warto zatem blizej przyjrzec sie niedoskonatosciom obecnego modelu procesu karnego.

Za gtéwne wady wstepnej fazy procesu nalezy uzna¢ prymat postepowania przygoto-
wawczego wobec rozprawy gtébwnej, poniewaz wszystkie czynnosci w postepowaniu przygo-
towawczym sg protokotowane i moga by¢ nastepnie - i z reguly sa - odtwarzane w sgdzie oraz
moga stanowi¢ podstawe faktyczng orzeczenia®'>. Sad powiela (dokonuje repetycji) wynikéw
postepowania przygotowawczego i w efekcie postepowanie dowodowe w sprawie prowadzi
sie dwa razy - raz w postepowaniu przygotowawczym, a drugi raz sagdowym, i jest to nieefek-
tywne. P. Hofmanski podkresla, ze w tym uktadzie okolicznos¢, czy strony przejawiajg inicjaty-
we dowodowa na rozprawie, czy nie, nie pozostaje w relacji z tym, jaki jest wynik procesu®'4.

Tymczasem dla jakosci wymiaru sprawiedliwosci istotne znaczenie ma, czy sady opie-
rajg swoje orzeczenia na dowodach pierwotnych przeprowadzanych bezpos$rednio przed sa-
dem, czy na dowodach przeprowadzonych w postepowaniu przygotowawczym?'>.

Z powyzszym zwigzane jest uzaleznienie rozstrzygnie¢ sagdowych od wynikéw postepo-
wania przygotowawczego i w konsekwencji wzrost znaczenia dowodéw uzyskanych na tym
wstepnym etapie procesu, jako przesadzajgcych o odpowiedzialnosci oskarzonego®'¢. Ponad-

31 Por. A. Murzynowski, Problem wprowadzenia instytucji sedziego sSledczego, PiP 1982, nr 3-4, s. 23.

312 Por. P. Hofmanski, Gwarancje prawa do obrony w swietle zmian Kodeksu postepowania karnego zawar-
tych w ustawie z dnia 27 wrzesnia 2013 r., [w:] Prawo do obrony w postepowaniu penalnym. Wybrane
aspekty, Warszawa 2014, s. 9.

313 Zob. P. Kruszynski, M. Warchot, Pozycja sedziego sledczego na tle modeli postepowania przygotowawcze-
go (cz. 1), Palestra 2008, nr 3-4, s. 49.

314 Por. P. Hofmanski: op.cit., s. 9.

315 Zob. ). Tylman, Uwagi o modelu postepowania przygotowawczego [w:] Weztowe problemy procesu karnego
pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 2010, s. 93.

316 Zob. J. Skorupka, Znaczenie porozumieri procesowych dla modelu postepowania przygotowawczego[w:]
Ocena funkcjonowania porozumieri procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci pod red. C. Kuleszy,
Warszawa 20009, s. 26.
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to nalezy wskaza¢ na ponawianie przez sad wszystkich czynnosci dowodowych postepowania
przygotowawczego, co wptywa na diugos¢ catego postepowania®'’, a takze odstepowanie na
rozprawie gtéwnej od bezposredniego przeprowadzania dowodoéw i szerokie ujawnianie oraz
wprowadzanie jako dowodoéw protokotéw policyjnych, zréwnanych w ich znaczeniu dowo-
dowym z protokotami prokuratorskimi i sgdowymi3'8. Watpliwosci réwniez budzi mozliwos¢
ujawniania i wprowadzania do postepowania karnego jako dowodéw informacji uzyskanych
w toku czynnosci operacyjnych®?. | wreszcie mozna wskazac anachroniczny podziat postepo-
wania przygotowawczego ma Sledztwo i dochodzenie3?®, a takze niechlubne dziedzictwo pol-
skiego modelu postepowania przygotowawczego, ktéry zostat narzucony naszemu krajowi
w latach 1949/50 w okresie stalinizacji zycia spotecznego, politycznego i prawnego3?'.

Zachodzi pytanie, czy powyzsze nieprawidlowosci postepowania przygotowawczego
udato sie wyeliminowac reforma z dnia 27 wrze$nia 2013 r. Niestety, odpowiedz nie jest pro-
sta i budza sie watpliwosci, czy tak sie stanie. Oczywiscie, wszystko okaze sie w praktyce sto-
sowania nowych przepisow.

Nie zdecydowano sie na wprowadzenie instytucji sedziego do spraw postepowania
przygotowawczego, ktéry miatby za zadanie wyreczanie prokuratoréw, na ktérych natozono
zbyt duze obowigzki. Niezwykle aktualne jest w zwigzku z tym pytanie, ktére postawit w swojej
publikacji pt. ,Nowa pozycja prokuratora w $wietle zmian w kodeksie postepowania karne-
g0"322, Pan Prokurator Jerzy Duzy, a mianowicie jak pogodzi¢ funkcje oskarzyciela publicznego
przedstawiajgcego dowody przed sadem, przed ktérym odbywa sie dowodzenie, z funkcjg
dominus litis postepowania przygotowawczego, z ktérej prokuratorzy nie zostali zwolnieni?

W swoim opracowaniu chciatabym wskaza¢ jedynie na dwa przepisy - w moim przeko-
naniu - kluczowe dla reformy. To jest oczywiscie art. 167 § 1 i 2 k.p.k.3%. Przepis ten stanowi

317 Zob. P. Kruszynski, M. Warchot, Pozycja sedziego sledczego na tle modeli postepowania przygotowawcze-

go (cz. 1), Palestra 2008, nr 3-4; s. 49; R. A. Stefanski, Przyszty model..., s. 28; tenze, Krytycznie o obecnym

modelu postepowania przygotowawczego [w:] Weztowe problemy procesu karnego pod red. P. Hofman-

skiego, Warszawa 2010, s. 165.

Zob. J. Tylman, Zasada bezposredniosci na tle zmian w polskim prawie karnym procesowym [w:] Rzetelny

proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy pod red. J. Skorupki, Warszawa 2009, s. 125.

Zob. J. Tylman, Zasada bezposredniosci na tle zmian w polskim prawie karnym procesowym [w:] Rzetel-

ny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy pod red. J. Skorupki, Warszawa 2009, s. 132;

S.Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 357.

320 Zob. R. A. Stefanski, Przyszty model postepowania przygotowawczego, lus Novum 2009, Nr 1, s. 28.

321 |, Skorupka, Model postepowania przygotowawczego i sgdowego, Opinia na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego z dnia 17 marca 2010 r., s. 6.

322 |, Duzy, Nowa pozycja prokuratora w swietle zmian w kodeksie postepowania karnego, Prok. i Prawo nr
7-8z2014r., s.6.

32 Por. art. 167 k.p.k. w brzmieniu ustawy z dnia 29.09.2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 12470, ktéra wchodzi
w zycie 1.07.2015r.) 8 1. W postepowaniu przed sadem, ktére zostato wszczete z inicjatywy strony, dowo-
dy przeprowadzane sg przez strony po ich dopuszczeniu przez prezesa sadu, przewodniczgcego lub sad.
W razie niestawiennictwa strony, na ktorej wniosek dowdd zostat dopuszczony, a takze w wyjatkowych
wypadkach, uzasadnionych szczeg6lnymi okolicznosciami, dowdd przeprowadza sad w granicach tezy do-
wodowej. W wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okolicznosciami, sagd moze dopusci¢
i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu. 8 2. W innym postepowaniu przed sagdem niz wymienione w § 1 oraz
w postepowaniu przygotowawczym dowody przeprowadzane sg przez organ procesowy prowadzacy po-
stepowanie. Nie wytgcza to prawa do przeprowadzenia wniosku dowodowego przez strone”.
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centralny punkt reformy i przesadza o tym, ze inicjatywa dowodowa stron ma by¢ tym na
czym ma oprzec sie sgd dokonujac ustalen faktycznych. Sad ma by¢ biernym obserwatorem
sporu stron (jego inicjatywa dowodowa jest w zasadzie wytgczona, poza marginalnymi ,wy-
jatkowymi wypadkami, uzasadnionymi szczegdlnymi okoliczno$ciami”). Ten wiasnie przepis
naktada na prokuratora inicjatywe dowodowa. Jak akcentuje P. Hofmanski sad nie bedzie
zastepowat prokuratora - to jego rolg bedzie wykazanie, ze istniejg podstawy do podwazenia
domniemania niewinnosci, w zwigzku z tym nie bedzie zwracat sprawy do uzupetnienia, po
prostu bedzie oczekiwat, ze dowdd przedstawi oskarzyciel%.

Drugim przepisem kluczowym dla reformy jest wprowadzenie przez ustawodawce
nowego brzmienia art. 5 8 2 k.p.k. - ktéry stanowi: ,watpliwosci, ktérych nie usunieto w po-
stepowaniu dowodowym, rozstrzyga sie na korzy$¢ oskarzonego” wraz z uzasadnieniem, ze
obowigzek wyjasnienia watpliwosci nie cigzy na sadzie, albowiem nie jest on co do zasady zo-
bowigzany do przeprowadzania dowoddw z urzedu i wytgcznie oskarzyciela bedzie obcigzac
powinnos¢ usuniecia tych watpliwosci, co stanowi odejscie od istoty reguty in dubio pro reo.

W ten sposéb, reguta in dubio pro reo z reguty rozstrzygania, majgcej charakter osta-
teczny i subsydiarny zmienia sie w regute ciezaru dowodu. Adresatem jej bedzie wytgcznie
oskarzyciel publiczny i to jedynie na nim bedzie spoczywat ciezar dowodu w zakresie wyczer-
pania inicjatywy dowodowej, tak by nie pojawity sie zadne ewentualne watpliwosci. Sad bo-
wiem nie bedzie, tak jak to jest de lege lata, troszczyt sie, aby wyjasni¢ wszystkie okolicznosci
sprawy, bo mu przepisy na to nie pozwalaja.

Jednocze$nie w zamysle ustawodawcy rola oskarzyciela publicznego ogranicza¢ sie ma
do przekonania sagdu o winie oskarzonego, czyli do wykazania okolicznosci na poparcie aktu
oskarzenia3®. Skoro bowiem ,ewidentng wolg ustawodawcy jest skoncentrowanie pracy pro-
kuratora na rozprawie sgdowej”, to ,teraz na oskarzycielu publicznym spocznie obowigzek
osobistego przeprowadzenia tych dowodoéw i przekonanie sgdu o winie oskarzonego” 3%.

Forum dla tych dziatah dowodowych ma by¢ zas wytgcznie rozprawa, jako ze postepo-
wanie przygotowawcze ma by¢ pozostawione organom nieprokuratorskim. P. Wilinski podno-
si, ze ,gwarantem praw stron nadal bytby prokurator sprawujgcy nadzér nad postepowaniem

324 P, Hofmanski: Gwarancje prawa do obrony w Swietle zmian Kodeksu postepowania karnego zawartych
w ustawie z dnia 27 wrzesnia 2013 r. [w:] Prawo do obrony w postepowaniu penalnym. Wybrane aspekty,
Warszawa 2014., s. 12.

325 Poparciem tej idei jest 8 18 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz.
U.z2014r., poz. 1218), zgodnie z ktérym w ramach podziatu czynnosci prokurator: 1) wykonuje czyn-
nosci oskarzyciela publicznego przed sgdami; 2) nadzoruje lub prowadzi postepowania przygotowaw-
cze w sprawach karnych. Ustawodawca tym samym materie, ktérej nie zdotat uregulowaé¢ w drodze
ustawy (por. art. 6 8 1 Projektu ustawy Prawo o prokuraturze z 3 stycznia 2013 r., zgodnie z ktorym
podstawowymi zadaniami Prokuratora Generalnego i podlegtych mu prokuratoréw sa: 1) sprawowa-
nie funkcji oskarzyciela publicznego przed sgdami; 2) nadzorowanie lub prowadzenie postepowania
przygotowawczego w sprawach karnych), unormowat w drodze rozporzadzenia, czym narazit sie na
zarzut niezgodnosci z art. 92 ust. 1 Konstytucji RP (por. Stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia
22 sierpnia 2014 r., PG VII G 025/232/14).

326 p, Wilinski, Prokuratura - wielka nieobecna nowelizacji procesu karnego [w:] Kontradyktoryjnosc w polskim
procesie karnym pod red. P. Wilinskiego, LEX 2013, Numer: 185171.
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przygotowawczym, a wyposazony w zwiekszony obiektywizm, dzieki ograniczeniu osobistego
zaangazowania w prowadzenie sprawy”*?’. Stanowi to wdrozenie idei prokuratury sagdowe;j
w miejsce prokuratury $ledczej*?®. Wigze sie z tym przedefiniowanie zasady obiektywizmu
w odniesieniu do oskarzyciela publicznego, ktéra odtagd w postepowaniu przygotowawczym
nie bedzie juz stanowi¢ dla niego bezwzglednego nakazu uwzgledniania okolicznosci korzyst-
nych dla oskarzonego w takim samym stopniu jak okolicznosci go obcigzajgcych3®.

Z kolei na rozprawie rola prokuratora bedzie ,raczej jednostronna” i po wniesieniu
aktu oskarzenia nie bedzie on juz adresatem dyrektywy z art. 4 k.p.k.3°.

Nowy model zaktada ponadto wnoszenie aktéw oskarzenia do sagdu na zdecydowanie
nizszym poziomie ustalen faktycznych niz obecnie. Skoro dowody, co do zasady majg by¢
przeprowadzane na rozprawie, to ,skarga oskarzycielska bedzie jedynie wyrazem podejrze-
nia (choc¢by ustalonego operacyjnie) popetnienia przestepstwa, ktére to podejrzenie ma sie
weryfikowaé w kontradyktoryjnym postepowaniu przed sgdem”*',

W mysl powyzszego rola prokuratora bedzie ograniczona do podejmowania dziatan wy-
tacznie na poparcie aktu oskarzenia, jednokierunkowo w celu wykazania winy oskarzonego.

W sytuacji, gdy z sgdu ustawodawca zdjat obowigzek usuwania watpliwosci®2, to ogra-
niczenie kierunku aktywnosci prokuratora jedynie do dziatan na niekorzys¢ oskarzonego,
moze rodzi¢ obawe natozenia na oskarzonego ciezaru dowodu w zakresie okolicznosci pod-
wazajacych tezy oskarzenia na wzér formalnego rozktadu ciezaru dowodu w procesie cywil-
nym, gdzie na poszczegélne strony roztozony jest obowigzek dowodzenia z tym efektem, ze
niekorzystne skutki braku dowodu wzglednie jego nieudania sie spadaja na te strone, ktéra
musi swe twierdzenie udowodni¢*,

W tym miejscu jawi sie zasadnicza watpliwos¢ wobec nowego modelu. Jaki powinien
by¢ poziom ustalen przy wnoszeniu aktu oskarzenia. Symptomatyczne jest, ze miedzy samy-
mi kodyfikatorami nie ma co do tego zgody. Z jednej strony powyzej wskazane twierdzenie
P. Hofmanskiego, ze odtad bedzie wystarczajace jedynie ,podejrzenie” popetnienia przestep-
stwa (chocby ustalonego operacyjnie), czyli dokonanie ustalen na poziomie uprawodpodob-
nienia wymaganego do przedstawienia zarzutow (por. art. 313 § 1 k.p.k.) i prokuratora nie

327 |bidem.

328 Por. P. Kardas, Rola i miejsce prokuratury w systemie organéw demokratycznego paristwa prawnego, Prok.
iPr2012,nr9,s. 37.

329 P, Hofmanski, Czy konieczna jest redukcja postepowania przygotowawczego? [w:] Polski proces karny...

s, 62.

Ibidem, s. 63.

Ibidem, s. 63.

TakJ. Skorupka, Zasada prawdy materialnej w projekcie noweli Kodeksu postepowania karnego opracowa-

nym przez Komisje Kodyfikacyjnqg Prawa Karnego [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa

Profesora Andrzeja Zolla, tom I, pod red. P. Kardasa, T. Sroki, W. Wrébla, Warszawa 2012, s. 1750. Au-

tor ten podkresla, ze ,co prawda przepis ten (art. 5 8 2 k.p.k. po nowelizacji, przyp. B.B..) nie okresla,

na kim spoczywa obowigzek wyjasnienia tych watpliwosci, niemniej powinno byc¢ jasne, ze nie bedzie

on cigzyt na sadzie”.

Potwierdza to zresztg J. Skorupka wskazujac, ze ,skutkiem braku aktywnosci oskarzonego moze by¢

dokonanie ustalen faktycznych odbiegajacych od rzeczywistego stanu rzeczy. W takiej sytuacji sad

nie bedzie wyreczat oskarzonego w ustalaniu faktow dla niego korzystnych, a rozstrzygniecie sprawy

oprze na dowodach dostarczonych przez oskarzyciela”: J. Skorupka, Zasada..., s. 1752.
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bedzie dotyczyta juz zasada obiektywizmu w takiej postaci jak dzi$ (art. 4 k.p.k.), a z drugiej
strony w ostatniej publikacji Profesor T. Grzegorczyk wymaga juz osiggniecia stanu pewnosci.
Wskazuje on bowiem, ze prokuratora przy zbieraniu, zabezpieczaniu i procesowym utrwala-
niu dowoddéw nadal obowigzuje wymég dostosowania sie do zasad prawdy (art. 2 8 2 k.p.k.)
i obiektywizmu (art. 4 k.p.k.). Nie zostaty one bowiem zniesione ani ograniczone, a samo za-
wezenie celu postepowania przygotowawczego (nowe brzmienie art. 297 pkt 5 k.p.k.)*** nie
ma tu znaczenia. Prokurator, jego zdaniem prowadzac lub nadzorujac postepowanie przygo-
towawcze jako przyszty oskarzyciel publiczny, powinien nadal przy zbieraniu i zabezpiecza-
niu dowoddéw dbac o to, aby za ich pomocg mozna byto ustali¢ prawdziwy przebieg danego
zdarzenia i wtasciwie oceni¢, czy ma on charakter przestepny oraz prawidtowo ustali¢ osobe,
ktéra dopuscita sie tego czynu, jak i wtasciwie zakwalifikowac jej zachowanie i méc nastepnie
wystapi¢ z aktem oskarzenia opartym o przekonujace i wiarygodne dowody?3*.

Po raz kolejny w tym miejscu odniose sie do trafnej uwagi Prokuratora Jerzego Duzego:
JJak przy zatozeniu, ze postepowanie przygotowawcze ma dostarczy¢ tylko podstaw do wnie-
sienia aktu oskarzenia (zob. art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. po nowelizacji), pozosta¢ bezstronnym
w tymze postepowaniu. W konsekwencji zatozen reformy, prokurator bedzie przeciez niejako
zmuszony dos$¢ szybko w postepowaniu przygotowawczym ukierunkowac sie na zbieranie
dowodéw stuzacych wytgcznie oskarzeniu™3®,

Réwniez Pan Profesor Cezary Kulesza stusznie wskazuje, odnoszac sie do projektu no-
wej ustawy o prokuraturze, ze ,mimo formalnych zmian w okresleniu gtéwnej funkcji proku-
ratora - oskarzyciela publicznego (art. 6 k.p.k.) nie sposéb nie zauwazy¢, ze prokuratura nadal
bedzie obcigzona szeregiem innych obowigzkéw zaréwno w sferze postepowania karnego
(postepowanie przygotowawcze, sgdowe i wykonawcze), ale nadal poza nim bedzie petnic¢
role rzecznika praworzadnosci jako <zadanie podstawowe> (art. 6 § 1 pkt. 3-5) badz jako
<zadanie inne> (art. 6 8 2 pkt 1-11 projektu). (...) Projekt nie umozliwi spetnienia jednego
z podstawowych warunkoéw skutecznosci reformy procedury karnej, aczkolwiek nie wymie-
nionego expressis verbis w jej zatozeniach, to jest, aby ten sam prokurator, ktéry prowadzit
badz nadzorowat w danej sprawie postepowanie przygotowawcze, nastepnie wnosit akt
oskarzenia do sadu i ostatecznie ponosit osobistg odpowiedzialno$¢ za wynik procesu™?. Po-
nadto, jak stusznie zauwaza Pan Profesor Cezary Kulesza, ,oceniajgc te zmiane w kontekscie
wptywu postepowania przygotowawczego na rozprawe gtéwng, wypada zauwazy¢, ze noweli-
zacja pozostawia w zasadzie w niezmienionym ksztatcie inkwizycyjny charakter postepowania
przygotowawczego, utrzymujac dotychczasowe ograniczenia prawa do obrony”338,

Niezrealizowany zostat jeden z gtéwnych postulatow reformy, tj. zakaz przenika-
nia materiatu z postepowania przygotowawczego do podstawy orzekania. Za Profesorem
C. Kuleszg wypada powtérzy¢, ze ,mimo wskazanego wyzej ograniczenia zadah postepowa-

334 Patrz: przypis nr 305.

35 T. Grzegorczyk, Postepowanie przygotowawcze w swietle nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r. i rola w nim
prokuratora w aspekcie sqdowego stadium procesu, Prok. i Pr 2015, nr 1-2, s. 31.

336 B, Sygit, J. Duzy, op. cit., s. 6.

337 C. Kulesza, Rola prokuratora..., s. 13.

338 (. Kulesza, Rola prokuratora..., s. 31.
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nia przygotowawczego (zmiana art. 297 8 1 pkt 5), po nowelizacji k.p.k. nadal bedzie pozwalat

na odczytywanie na wniosek stron badz w sytuacji okreslonej w art. 167 § 1 zd. 3 i art. 167

§ 2 takze z urzedu (bez zgody stron) protokotéw wyjasnien oskarzonego (art. 389 k.p.k.), a jesli

strony temu sie nie sprzeciwig - protokotéw wymienionych w art. 392 i innych dokumentéw

(art. 393) oraz ujawnianie ich bez odczytywania (art. 394 k.p.k.), i to nawet w szerszym zakre-

sie niz obecnie"*.

Jak z powyzszego wynika, mozna by powiedzie¢, ze reforma zasadniczo w wielu kwe-
stiach jest niekonsekwentna.

Czy instytucja sedziego ds. postepowania przygotowawczego bytaby tu srodkiem za-
radczym?

Wydaje sie, ze tak. Jak stusznie wskazywat w swojej opinii legislacyjnej do projek-
tu autorstwa P. Kruszynskiego (o czym wskazywatam na wstepie) Profesor Jerzy Skorupka
Jinstytucje sedziego do spraw postepowania przygotowawczego nalezy oceni¢ pozytywnie
i rekomendowa¢ Komisji Kodyfikacyjnej”%. Jego zdaniem za wprowadzeniem tej instytucji
przemawiajg nastepujace wzgledy:

1. znaczne poszerzenie zakresu zadan w stosunku do aktualnych zadan sagdu w postepowa-
niu przygotowawczym,

2. podkreslenie sadowej kontroli postepowania przygotowawczego,

zapewnienie rzetelnej i krytycznej kontroli postepowania przygotowawczego,

4. petnienie przez sedziego do spraw postepowania przygotowawczego funkcji gwaranta
praworzadnego postepowania przygotowawczego,

5. krytyczna ocena sadu jako organu stosujgcego tymczasowe aresztowanie w postepowaniu
przygotowawczym i wydajgcego decyzje w przedmiocie czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych.

Majac na uwadze uregulowanie konstytucyjne, zadania sedziego do spraw postepowa-
nia przygotowawczego powierzone musiatyby by¢ sgdowi. Czynnosci sadu wykonywane by-
tyby za$ jednoosobowo witasdnie przez sedziego do spraw postepowania przygotowawczego.
Stusznie J. Skorupka przestrzega, ze obowigzku zapewnienia praworzadnego przebiegu po-
stepowania przygotowawczego nie mozna natozy¢ (w obecnych realiach) na prokuratora®*'.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze sedzia do spraw postepowania przygotowawcze-
g0 nie powinien prowadzi¢ tego postepowania ani wykonywaé¢ w nim czynnosci do-
wodowych. Pozbawiatoby go to nalezytego dystansu do sprawy i bytoby to kolejny
organ Scigania. Nalezy zas wyraznie rozdzieli¢ funkcje Scigania od funkcji rozstrzygania,
o czym byta juz mowa. Te pierwszg powinna sprawowac wytgcznie policja, prokuratura i
inne organy Sledcze. W wypadku wprowadzenia instytucji sedziego do spraw postepowania
przygotowawczego organ ten nie powinien dziata¢ z urzedu, lecz wytacznie na wniosek

w

339 |bidem, s. 13.

340 Zob. jednak krytyczne uwagi dotyczgce koncepcji sedziego do spraw postepowania przygotowaw-
czego W T. Grzegorczyk, Kilka refleksji na temat sugestii wprowadzenia instytucji sedziego Sledczego [w:]
Weztowe problemy procesu karnego pod red. P. Hofmariskiego, Warszawa 2010, s. 105-114.

341 . Skorupka, Model postepowania przygotowawczego i sgdowego, Opinia na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego z dnia 17 marca 2010 r., s. 30 i nast.
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stron (prokuratora, podejrzanego i pokrzywdzonego). Posiadatby za$ uprawnienia do doko-
nywania nastepujacych czynnosci:

1.
. stosowanie zabezpieczenia majgtkowego,

. stosowanie kar porzadkowych,

. wydawanie listu zelaznego,

. wyrazanie zgody na zatrzymanie rzeczy, przeszukanie, podstuch telefoniczny, obserwacje

U b WN

10.

stosowanie i przedtuzanie Srodkéw zapobiegawczych,

psychiatryczng oraz na dokonanie innych czynnosci ingerujacych w konstytucyjne wolno-
$cii prawa,

. zwalnianie od obowigzku zachowania tajemnicy stuzbowej i zawodowej, lekarskiej i dzien-

nikarskiej,

. przestuchanie podejrzanego lub $wiadka, jezeli bytoby to niezbedne dla sagdu (wystepuje

obawa, ze nie bedzie mogt by¢ przestuchany na rozprawie),

. eliminowanie z procesu informacji (Srodkéw dowodowych) uzyskanych w sposéb sprzecz-

ny z ustawa,

. rozpoznawanie srodkéw odwotawczych od decyzji organow postepowania przygotowaw-

czego,
zatwierdzanie decyzji prokuratora o zaniechaniu $cigania oraz o umorzeniu $ledztwa*2.
Niezrealizowanie powyzszego postulatu i ztozenie na barki prokuratury odpowiedzial-

nosci za powodzenie reformy jest - jak sie wydaje - jednym z istotnych btedéw projektodaw-

cy.

Racjonalna i przemyslana reforma powinna postugiwac sie koncepcja check and balance,

tj. symetrycznie rozktadac akcenty i w sposéb zréwnowazony. Niestety wydaje sie, ze tego
zabrakto przy projektowaniu ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

342 |bidem, s. 36-37 i zob. projekt poselski nr druku 945.
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Dr Sebastian tado$3*

SADOWA KONTROLA POSTANOWIEN
KONCZACYCH POSTEPOWANIE
PRZYGOTOWAWCZE

Kwestia kontroli postanowien konczgcych postepowanie przygotowawcze nalezy do
szczegblnie istotnych zagadnieh procesowych. Pierwszorzedne znaczenie ma tu interes po-
krzywdzonego oraz realizacja procesowej funkcji $cigania karnego.

Wprawdzie prawomocne umorzenie (odmowa wszczecia) postepowania przygoto-
wawczego nie wyklucza definitywnie mozliwosci Scigania sprawcy przestepstwa. Postepowa-
nie to (zakonczone w fazie in rem) moze by¢ w kazdym czasie podjete - az do przedawnie-
nia karalnosci czynu (art. 327 8 1 k.p.k.)**. Najczesciej wymaga to jednak ujawnienia nowych
dowodéw, ktére nie byty znane na etapie prowadzenia postepowania przygotowawczego34.
Podstawg podjecia moze by¢ tez odmienna ocena zgromadzonego juz wczesniej materiatu
dowodowego (chociaz trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze w tym wypadku mamy do czynienia ze
swoistym ,przyznaniem sie do btedu” organu procesowego, ktéry postepowanie przygoto-
wawcze umorzyt lub odmowit jego wszczecia). Dlatego w praktyce liczba takich przypadkéw
(w odniesieniu do ogdlnej liczby prowadzonych $ledztw i dochodzen) bedzie miata wrecz $la-
dowy charakter. Jeszcze bardziej ograniczone mozliwosci realizacji funkcji Scigania karnego
dotyczg postepowan prawomocnie umorzonych, ktore toczyty sie przeciwko osobie wystepu-
jacej w charakterze podejrzanego. W takim wypadku postepowanie przygotowawcze moze
by¢ wznowione wytgcznie na mocy postanowienia prokuratora nadrzednego nad tym, ktory
wydat lub zatwierdzit postanowienie o umorzeniu, a takze tylko w razie ujawnienia nowych
istotnych faktow lub dowodoéw nie znanych w poprzednim postepowaniu. W przypadku po-
stepowania zakonczonego w fazie in personam prokurator nie ma zatem mozliwosci wznowie-
nia postepowania ze wzgledu na odmienng ocene materiatu dowodowego zgromadzonego
przed wydaniem postanowienia o umorzeniu $ledztwa (dochodzenia). W razie stwierdzenia,
ze tego rodzaju decyzja procesowa byta niezasadna, w gre wchodzi tylko nadzwyczajne uchy-
lenie prawomocnego postanowienia 0 umorzeniu postepowania przygotowawczego w mys|

343 Sedzia Sadu Rejonowego dla Warszawy Srédmieécia w Warszawie; Uniwersytet Warszawski.

344 F, Prusak, Nadzdr prokuratora nad postepowaniem przygotowawczym, Warszawa 1984, s. 222 i n.

345 W literaturze wskazuje sie jednak na ograniczony zakres prawomocnosci postanowienia z uwagi na
mozliwo$¢ podjecia postepowania takze z powodu odmiennej oceny materiatu dowodowego; por.
S. Steinborn, Prawomocnos¢ czesci orzeczenia w postepowaniu karnym, Warszawa 2011, s. 92.
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art. 328 § 1 k.p.k., co lezy w gestii Prokuratora Generalnego. Wspomniany przepis wprost
wyklucza jednak mozliwos¢ zastosowania tej instytucji, gdy postanowienie o umorzeniu po-
stepowania przygotowawczego zostato utrzymane w mocy przez sad. Rozwigzanie to wynika
ze stusznego zatozenia, ze organ pozasgdowy nie moze swg decyzjg doprowadzi¢ do unice-
stwienia orzeczenia niezawistego sadu3*.

Powyzsze wskazuje, jak istotne - z punktu widzenia praw pokrzywdzonego - jest za-
pewnienie efektywnej kontroli postanowier kohczgcych postepowanie przygotowawcze3,
Nalezy tez podkresli¢ interes wymiaru sprawiedliwosci, ktéry wymaga, aby orzeczenie w tym
przedmiocie byto trafne i oparte o stuszng ocene perspektywy udowodnienia winy sprawcy.

Obok postanowieh o umorzeniu (odmowie wszczecia) postepowania przygotowawcze-
g0 nalezy tez wskazac na szereg innych orzeczen, ktére koriczg postepowanie przygotowaw-
cze, poniewaz faktycznie zamykajg pokrzywdzonemu droge do wydania wyroku (np. odmowa
przyjecia zazalenia wniesionego po terminie albo przez osobe nieuprawniong, czy odmowa
przywrocenia terminu do wniesienia takiego zazalenia). Orzeczenia te wymagaja réwniez wni-
kliwej kontroli, ktéra zabezpiecza interes pokrzywdzonego i wymiaru sprawiedliwosci. Istnieje
bowiem ryzyko, ze na skutek btednej oceny kwestii formalnej (np. legitymacji do wniesienia
zazalenia) bezzasadne postanowienie o umorzeniu (odmowie wszczecia) postepowania przy-
gotowawczego nie zostanie poddane merytorycznej kontroli.

Warto zauwazy¢, ze temat kontroli postanowien konczacych postepowanie przygoto-
wawcze zostat w zasadzie pominiety w toku prac nad nowelizacjg kodeksu postepowania
karnego, ktéra wchodzi w zycie 1 lipca b.r.3#8, Dyskusja ta skoncentrowana zostata m.in. wokét
modelu postepowania przygotowawczego (w tym odformalizowania tej fazy postepowania
i ograniczenia zakresu postepowania dowodowego). Tymczasem omawiana kwestia ma za-
sadnicze znaczenie z punktu widzenia podstawowych celéw procesu w postaci udowodnienia
winy sprawcy i pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej, przy jednoczesnym respektowa-
niu prawnie chronionych intereséw pokrzywdzonego.

W tej czesci nalezy podkresli¢, ze obecny model kontroli postanowien konczacych
postepowanie przygotowawcze zostat zmieniony tzw. nowelg marcowg z 2007 r.3%. Przed
omowieniem tego modelu (zwtaszcza w kontekscie nowelizacji, ktéra wchodzi w zycie 1 lipca
b.r.) konieczna jest zatem krétka charakterystyka trybu odwotawczego, ktéry obowigzywat do
2007 r.3°,

Poprzedni model kontroli postanowien konczacych postepowanie przygotowawcze
byt zblizony do konstrukcji przewidzianej w prawie niemieckim i miat charakter dwuetapowy.
Po wniesieniu zazalenia (o ile prokurator prowadzacy czy nadzorujacy postepowanie przygo-
towawcze nie przychylit sie do tego Srodka odwotawczego) byto ono przekazywane z aktami

346 p, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 297-467, s. 204.

347 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2007, s. 703.

348 Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. 22013 r., poz. 1247 ze zm.).

° Ustawa z dnia 29 marca 2007 r. o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2007 r., nr 64, poz. 432).

30 Wspomniana nowela weszta w zycie w terminie 3 miesiecy od daty ogtoszenia.
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sprawy prokuratorowi nadrzednemu. Prokurator ten mégt uchyli¢ zaskarzong decyzje proce-
sowq i przekaza¢ sprawe do dalszego prowadzenia $ledztwa (dochodzenia). Natomiast jesli
prokurator nadrzedny nie przychylit sie do zazalenia, woéwczas przekazywat je z aktami spra-
wy do sadu (jak stanowit uchylony obecnie art. 306 § 2 k.p.k.). Z kolei sad mogt utrzymac za-
skarzone orzeczenie w mocy lub uchyli¢ je i przekaza¢ sprawe prokuratorowi do ponownego
rozpoznania. W tym drugim wypadku sad wskazywat powody uchylenia, a w miare potrzeby
takze okolicznosci, ktore nalezy wyjasni¢, lub czynnosci, ktére nalezy przeprowadzi¢. Wskaza-
nia te byly dla prokuratora wigzace (art. 330 § 1 k.p.k.). Jezeli prokurator nie znalazt podstaw
do wniesienia aktu oskarzenia, wydawat ponownie postanowienie o umorzeniu postepowa-
nia przygotowawczego (lub odmowie jego wszczecia). W takim wypadku pokrzywdzony, ktory
wykorzystat juz uprawnienia przewidziane w art. 306 8 1 k.p.k. (tj. zaskarzyt postanowienie
o odmowie wszczecia bgdz umorzeniu postepowania przygotowawczego) mogt wnies¢ tzw.
subsydiarny akt oskarzenia (art. 55 8 1 k.p.k.).

Obecny model kontroli postanowien konczacych postepowanie przygotowawcze
(wprowadzony nowelg marcowg z 2007 r.) oparty jest o zasadniczg zmiane polegajacag na
wyeliminowaniu posredniego ogniwa kontroli, jakim byto badanie zazalenia przez prokura-
tora nadrzednego. Wprowadzono w to miejsce bezposrednig kontrole sagdowa. Wynika to
z tresci znowelizowanego art. 465 8§ 2 k.p.k., zgodnie z ktérym ,na postanowienia prokuratora
przystuguje zazalenie do sgdu wtasciwego do rozpoznania sprawy, chyba ze ustawa stanowi
inaczej".

Nalezy jednak podkresli¢, ze po wejsciu w zycie noweli marcowej z 2007 r. powyzszy
tryb zazaleniowy nie jest jedynym, jaki przewidujg przepisy kodeksu postepowania karnego
w odniesieniu do decyzji procesowych zapadajacych w toku postepowania przygotowawcze-
go. Po pierwsze, nowela pozostawita tzw. instancje pozioma, tj. kontrole niektérych orzeczen
sprawowang przez prokuratora bezposrednio przetozonego (art. 159, 302 k.p.k.). Po drugie,
w pewnych przypadkach przewidziana jest wtasciwos¢ prokuratora nadrzednego, jako orga-
nu odwotawczego (np. w razie odmowy wszczecia czy umorzenia postepowania W sprawie
0 przestepstwo $cigane z oskarzenia prywatnego, jezeli postanowienie zapadto z uwagi na
brak interesu spotecznego w Sciganiu z urzedu sprawcy; art. 465 § 2a k.p.k.). W tym wypad-
ku zazalenie do sgdu juz nie przystuguje. Po trzecie, odrebny tryb zazaleniowy przewidziano
w art. 626a k.p.k., jesli chodzi o zaskarzenie decyzji procesowych w przedmiocie kosztow
postepowania przygotowawczego. W tym wypadku zazalenie kieruje sie do sadu, jednakze
dopiero po przeprowadzeniu posredniej kontroli przez prokuratora nadrzednego nad pro-
kuratorem, ktéry wydat postanowienie, lub przez prokuratora wtasciwego do sprawowania
nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym prowadzonym przez inny organ. Wreszcie,
po czwarte, ustawodawca pozostawit takze swoisty ,relikt” poprzedniego modelu kontroli
(sprzed noweli marcowej 2007 r.) w odniesieniu do postanowierr o odmowie wszczecia badz
umorzeniu dochodzenia i wpisaniu sprawy do rejestru przestepstw. W tym wypadku zazale-
nie kieruje sie do prokuratora ,wtasciwego do sprawowania nadzoru nad dochodzeniem”.
Dopiero jesli prokurator nie przychyli sie do zazalenia, kieruje je do sadu (art. 325e 8 4 k.p.k.).

Powyzsze wskazuje, ze po noweli marcowej z 2007 r. - obok zasadniczego trybu od-
noszacego sie do sagdowej kontroli postanowien korczacych postepowanie przygotowawcze
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- ustawodawca przewidziat az cztery odmiennie uregulowane tryby odwotawcze. Tego ro-
dzaju zabieg budzi uzasadnione watpliwosci. W przypadku tzw. instancji poziomej (art. 159,
302 k.p.k.) mogg one dotyczy¢ wtasciwosci prokuratora bezposrednio przetozonego z uwagi
na obowigzujgce w prokuraturze zasady ustrojowe, w tym zasade hierarchicznego podpo-
rzagdkowania3>'. Z kolei odmowa wszczecia (lub umorzenie) postepowania przygotowawczego
ze wzgledu na brak interesu spotecznego w $ciganiu sprawcy czynu prywatnoskargowego
moze w praktyce prowadzi¢ do sytuacji nieuzasadnionego pominiecia sadu, jako organu wta-
Sciwego do kontroli postanowienia konczacego de facto postepowanie przygotowawcze3s?,
Jesli chodzi o przewidziany tryb kontroli orzeczerh w przedmiocie kosztéw (art. 626a k.p.k.),
to nie wiadomo, czy zachowanie posredniej kontroli prokuratora nadrzednego (przed prze-
kazaniem zazalenia do sadu) jest wynikiem celowego zabiegu ustawodawcy i jakie szczegdl-
ne wzgledy przemawiaty za pozostawieniem w tym wypadku modelu kontroli, ktéry przed
wejsciem w zycie nowelizacji z 2007 r. dotyczyt takze postanowien konczacych postepowanie
przygotowawcze. To samo dotyczy postanowien konczacych tzw. dochodzenie rejestrowe,
w ktorych wprowadzono wymég dodatkowej kontroli ze strony prokuratora ,wtasciwego do
sprawowania nadzoru nad dochodzeniem”.

Wprowadzenie tylu odmiennych trybéw odwotawczych w postepowaniu przygoto-
wawczym, sitg rzeczy, prowadzi do zamieszania. Niejednokrotnie oznacza koniecznos¢ roz-
poznania zazalenia na postanowienie 0 umorzeniu postepowania przygotowawczego przez
dwa, rézne organy odwotawcze (np. jesli dotyczy ono zaréwno przestepstwa publicznoskar-
gowego, jak i przestepstwa $ciganego z oskarzenia prywatnego, co do ktérego prokurator
stwierdzit brak interesu spotecznego w objeciu tego czynu $ciganiem z urzedu).

W dalszej czeSci nalezy podkresli¢, ze jesli chodzi o samg kontrole postanowien kon-
czacych postepowanie przygotowawcze, to nowy model wprowadzony w 2007 r. (pozbawio-
ny kontroli prokuratora nadrzednego) od poczatku poddany byt krytyce. Wskazuje sie, ze
w przeciwienstwie do poprzednio obowigzujacych rozwigzan, obecnie sprawowana wytacznie
przez sad kontrola instancyjna moze sie okaza¢ nieefektywna. W literaturze wyrazono oba-
we, iz nowy model kontroli (oparty na niejasnych podstawach) pogorszy jakos¢ postepowan
przygotowawczych3s3.

Argumentacji tej nie sposob catkowicie odméwi¢ stusznosci. Trzeba bowiem zauwazy¢,
ze na tle innych orzeczen (zwtaszcza wydawanych w stadium jurysdykcyjnym) kontrola po-
stanowien koriczacych postepowanie przygotowawcze ma szczegblny charakter. Czestokroé
dotyczy nie tyle oceny zgromadzonego juz materiatu dowodowego, ale perspektywy poszu-

31 Nalezy jednak zauwazy¢, ze po nowelizacji wchodzacej w zycie od 1 lipca b.r. wprowadzono wiasci-
wos¢ sadu, jako organu odwotawczego do rozpoznania zazalenia na odmowe udostepnienia akt po-
stepowania przygotowawczego.

352 Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ sytuacje, gdzie prokurator umarza dochodzenie z uwagi na brak
interesu spotecznego w $ciganiu sprawcy czynu prywatnoskargowego, podczas gdy taka kwalifikacja
czynu jest wynikiem obrazy przepiséw prawa materialnego, za$ prawidtowa kwalifikacja wskazuje na
konieczno$¢ przyjecia przestepstwa publicznoskargowego.

353 A, Kiettyka, Sledztwo po marcowej (2007) nowelizacji kodeksu postepowania karnego [w:] Wspétzalez-
nos¢ prawa karnego materialnego i procesowego pod red. Z. Cwigkalskiego i G. Artymiak, Warszawa 2009,
s. 552.
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kiwania i zabezpieczenia kolejnych dowodoéw, a takze samej taktyki i metodologii prowadze-
nia $ledztwa. Tymczasem sedziowie - w toku swej pracy orzeczniczej - w wiekszym stopniu
ksztattujg umiejetnosci analityczne (zwigzane z oceng materiatu dowodowego) niz z dziatania-
mi wykrywczymi (zwigzanymi z poszukiwaniem i zabezpieczaniem dowodéw).

Z tego punktu widzenia nalezy przyja¢, ze odejscie od modelu dwuetapowej kontro-
li postanowien konczacych postepowanie przygotowawcze byto zabiegiem niepozadanym.
Doswiadczenia praktyki sgdowej pochodzace z okresu sprzed noweli marcowej z 2007 r. po-
kazuja, ze wczesniejszy model stwarzat warunki do bardziej efektywnej kontroli. Rozpozna-
nie zazalenia przez prokuratora nadrzednego pozwalato na skuteczne uchylenie btednych
decyzji konczacych Sledztwo (dochodzenie), bez zbednego angazowania sgdu. W ten sposob
ograniczone byto ryzyko wystgpienia przez pokrzywdzonego ze stusznym oskarzeniem sub-
sydiarnym. Poprzednie rozwigzania zapewniaty przy tym prokuratorowi nadrzednemu wptyw
(w ramach sprawowanego nadzoru) na dalszy przebieg Sledztwa. Pozwalaty rowniez na prze-
jecie Sledztwa (w ramach zasady dewolucji) do osobistego prowadzenia.

Tych atrybutéw sad - z oczywistych powodoéw - jest pozbawiony. Btedne jest zatem
mdwienie o sprawowaniu przez sad nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym (czego
nie nalezy utozsamiac z kontrolg instancyjng orzeczen zapadajgcych w tej fazie postepowa-
nia). W razie uchylenia postanowienia o odmowie wszczecia czy umorzeniu $ledztwa (docho-
dzenia) sad nie ma zadnego wptywu na dalszy sposéb prowadzenia tegoz postepowania.
W praktyce za$ niejednokrotnie zdarza sie, ze to wtasnie do sadu pokrzywdzeni kierujg réz-
ne zastrzezenia, iz prokurator niewtasciwie wykonuje wytyczne zawarte w postanowieniu
o uchyleniu postanowienia o umorzeniu (odmowie wszczecia) postepowania przygotowaw-
czego. W obecnym stanie prawnym sad winien wszelkie tego rodzaju pisma kierowa¢ do
prokuratora bezposrednio przetozonego nad prokuratorem prowadzgcym $ledztwo lub do
prokuratora nadzorujgcego postepowanie prowadzone przez inny organ. Sposéb wykonania
wytycznych dotyczacych prowadzenia postepowania przygotowawczego ocenia zatem inny
organ niz sad, ktéry je sformutowat.

Nie ulega tez watpliwosci, ze poprzedni model gwarantowat mozliwo$¢ uzupetnienia
materiatu dowodowego po wniesieniu zazalenia (przez prokuratora nadrzednego), bez zbed-
nego absorbowania sadu, ktéry mégt tylko w takim wypadku uchyli¢ niezasadne postano-
wienie i sprawe przekaza¢ do ponownego rozpoznania. W obecnym stanie prawnym prowa-
dzenie czynnosci dowodowych przez prokuratora po wniesieniu zazalenia na postanowienie
konczace postepowanie przygotowawcze budzi stuszne zastrzezenia w doktrynie3>.

Wprowadzony w 2007 r. nowy model kontroli oznaczat réwniez znacznie wiekszy
wptyw do sgdu zazaleh na umorzenie badz odmowe wszczecia postepowania przygotowaw-
czego. Jest to istotna kwestia, albowiem stan obcigzenia sgdéw liczbg spraw od dtuzszego
czasu stanowi powazne wyzwanie organizacyjne.

Powyzsze dotyczy réwniez obserwowanej w praktyce, wzrastajgcej liczby spraw
z oskarzenia subsydiarnego. Brak posredniego organu kontroli (potgczonego z mozliwoscig

354 M. Czaplinski, Podjecie umorzonego postepowania przygotowawczego w wypadku wniesienia zazalenia,
Prok.iPr.2013, nr 10, s. 89.
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wykorzystania instrumentéw nadzoru) powoduje, ze stusznie podniesione w zazaleniu uchy-
bienia i braki postepowania przygotowawczego podlegajg sanacji juz tylko po uchyleniu za-
skarzonego postanowienia i przekazaniu sprawy do ponownego przeprowadzenia $ledztwa
(dochodzenia). Natomiast w razie powtérnego umorzenia (odmowy wszczecia) postepowania
przygotowawczego pokrzywdzony moze wykorzysta¢ uprawnienia okreslone w art. 55 § 1
k.p.k.

Opisane wyzej niedoskonatosci obecnie obowigzujgcego modelu sktaniajg do refleksji
czy jego zmiana byta potrzebna i dostatecznie uzasadniona potrzebami wymiaru sprawiedli-
wosci. Trudno nie zgodzi¢ sie z A. Kiettyka, ktéry wskazuje, iz powody tych zmian sg niejasne,
a przy tym (po zmianie art. 330 8 2 k.p.k.) doprowadzity do watpliwosci zwigzanych z doktad-
nym okresleniem momentu, od ktérego pokrzywdzonemu przystuguje prawo do wniesienia
skargi subsydiarnej. Nalezy zauwazy¢, ze projektodawcy (przygotowujgcy nowele marcowg
22007 r.) bynajmniej nie powotywali sie na konieczno$¢ zapewnienia bgdz rozszerzenia doste-
pu pokrzywdzonego do sadu (ktéry to dostep w poprzednim modelu byt zresztg dostatecznie
zagwarantowany). Dosy¢ zaskakujgca moze za$ okazac sie argumentacja, ze nowy model miat
doprowadzi¢ do zmniejszenia obcigzenia prokuratoréw zajmujgcych sie dotychczas kontrolg
odwotawczg i spowodowac ich wieksze procesowe zaangazowanie w bezposrednie prowa-
dzenie postepowan przygotowawczych, zwtaszcza $ledztw3.

Powyzsza argumentacja moze dziwi¢, jesli zwazy¢, ze okres wprowadzenia rzeczonej
noweli marcowej wigzat sie z wyrazng (od kilku lat) tendencjg spadkowg przestepczosci w Pol-
sce. Przyktadowo, jeszcze w 2003 r. (kiedy przeprowadzono poprzednig reforme procesu kar-
nego, zmieniajagc m.in. takze model postepowania przygotowawczego) odnotowano tacznie
1.466.643 przestepstw. Natomiast w 2007 r. odnotowano ich 1.152.9933%, co oznacza spadek
(na przestrzeni tak krétkiego okresu czasu) o ponad 21 %. Zatem potrzeba organizowania
dodatkowej, armii” prokuratoréw do walki z przestepczoscia, kosztem likwidacji dotychczaso-
wego posredniego ogniwa kontroli postanowien konczacych postepowanie przygotowawcze,
wydaje sie co najmniej dyskusyjna.

Utrzymanie modelu kontroli decyzji kohczgcych postepowanie przygotowawcze wpro-
wadzonego w 2007 r. sktania wreszcie do refleksji, czy kontrola ta okaze sie efektywna po
wejsciu w zycie w dniu 1 lipca b.r. obszernej nowelizacji kodeksu postepowania karnego.
Przy okazji tej reformy ustawodawca nie podjat sie bowiem weryfikacji tego modelu, ktérego
wprowadzenie, jak wykazano wyzej, oparte byto na wattych podstawach celowos$ciowych.

W tej czesci nalezy zauwazy¢, ze nowela wrzesniowa z 2013 r. (ktéra wchodzi w zycie
1 lipca b.r.) zmienia istotnie sam model postepowania przygotowawczego. Wyraznie idzie
w kierunku odformalizowania tej fazy postepowania i ograniczenia zakresu postepowania
dowodowego. Jak wskazuje przepis art. 297 8 1 pkt 5 k.p.k. (w brzmieniu od 1 lipca 2015 r.),

35 A, Kiettyka, op. cit. Autor powotuje sie na argumentacje zawartg w projekcie nowelizacji kodeksu po-
stepowania karnego opracowanym w Ministerstwie Sprawiedliwosci, wskazujgc na jego wady, ktére
zostaty dostrzezone na dalszych etapach procesu legislacyjnego.

36 ). Warylewski, Wymiar sprawiedliwosci karnej w Polsce - diagnoza statystyczno-kryminologiczna wybra-
nych aspektéw [w:] Miedzy naukq a praktykq prawa Karnego - Ksiega Jubileuszowa Profesora Lecha Gar-
dockiego, Warszawa 2014, s. 336.
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celem postepowania przygotowawczego jest juz tylko ,zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie
dowoddéw w zakresie niezbednym do stwierdzenia zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia
albo innego zakonczenia postepowania, jak réwniez do przedstawienia wniosku o dopuszcze-
nie tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed sagdem”.

W razie uchylenia zatem postanowienia o umorzeniu (odmowie wszczecia) postepo-
wania przygotowawczego (w mysl art. 330 8 1 k.p.k.) sad nie bedzie wtadny sformutowac
wytycznych zmierzajgcych do wnikliwego rozpoznania sprawy i wyjasnienia okolicznosci
w stopniu wykraczajgcym ponad stwierdzenie samej,,zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia”.
W wielu przypadkach moze to prowadzi¢ do bezzasadnego zaniechania Scigania karnego
przez prokuratora, a w konsekwencji - do zwiekszenia liczby oskarzen subsydiarnych.

Co istotne, nowy model postepowania przygotowawczego oznacza takze mniejsze
mozliwosci formutowania przez sad wytycznych dotyczacych przeprowadzenia czynnosci do-
wodowych na korzy$¢ podejrzanego (np. dowoddéw pozwalajgcych wykazaé jego alibi) - skoro
istota tej fazy postepowania ogranicza sie do czynnosci zmierzajacych do stwierdzenia samej
zasadnosci postawienia go w stan oskarzenia.

Powyzsze wskazuje, ze obok niewatpliwych korzysci zwigzanych z odformalizowaniem
postepowania przygotowawczego wprowadzone rozwigzania prawdopodobnie beda ozna-
czaty wiekszg liczbe bezzasadnych oskarzen w trybie subsydiarnym, ktére z pewnoscig wigza
sie ze zjawiskiem spotecznej stygmatyzacji os6b oskarzonych. Model ten daje zdecydowa-
nie mniejsze mozliwosci ingerencji sadu w postepowanie przygotowawcze. Doktadne kon-
sekwencje omawianej nowelizacji pokaze jednak dopiero praktyka co najmniej kilku najbliz-
szych lat.
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ROLA PROKURATORA W CZYNNOSCIACH
INCYDENTALNYCH SADU W POSTEPOWANIU
PRZYGOTOWAWCZYM

We wspotczesnych modelach postepowania karnego koniecznos¢ udziatu czynnika sa-
dowego w postepowaniu przygotowawczym jest niekwestionowana. Od czasu uchwalenia
Kodeksu postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r.3%® uprawnienia sgdu w postepo-
waniu przygotowawczym stale sie poszerzaty, obejmujgc zaréwno przeprowadzanie okre-
$lonych czynnos$ci dowodowych, wydawanie decyzji procesowych, jak i kontrole decyzji pro-
kuratorskich. Czynnosci sgdu w postepowaniu przygotowawczym ewoluowaty od sgdowej
kontroli postepowania przygotowawczego w kierunku ingerencji sgdu w postepowanie przy-
gotowawcze, rzutujac na zakres uprawnien prokuratora, a tym samym na jego role w ramach
czynnosci incydentalnych sadu w przedsgdowej fazie postepowania karnego.

Prokuratura jest organem ochrony prawnej, ktérego zadaniem jest strzezenie prawo-
rzadnosci oraz czuwanie nad sciganiem przestepstw, w szczeg6lnosci poprzez prowadzenie lub
nadzorowanie postepowania przygotowawczego w sprawach karnych oraz sprawowanie funk-
¢ji oskarzyciela publicznego przed sgdami (art. 2 i art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o prokuraturze®9).
Prokurator w postepowaniu karnym petni wiec dwie zasadnicze role: organu procesowego
w postepowaniu przygotowawczym (art. 298 § 1 k.p.k.) oraz oskarzyciela publicznego (art. 45 &
1 k.p.k.). Odrzucona zostata koncepcja Sledztwa prowadzonego przez czynnik sagdowy. Proku-
rator, jako gospodarz postepowania przygotowawczego (dominus litis), prowadzi lub nadzoruje
postepowanie przygotowawcze w zakresie, w jakim prowadzg je Policja i inne uprawnione or-
gany. Sledztwo prowadzi prokurator, ktéry moze powierzy¢ Policji przeprowadzenie $ledztwa
w catosci lub w okreslonym zakresie albo dokonanie poszczegdinych czynnosci sledztwa (art.
311 8 1i 2 k.p.k.). Dochodzenie prowadzi Policja lub inne uprawnione organy, chyba ze pro-
wadzi je prokurator (art. 325a 8 1 k.p.k.). Dodatkowo prokurator petni role rzecznika interesu
spotecznego (art. 60 8 1 k.p.k. i art. 64 k.p.k.). Rola prokuratora jako dominus litis postepowania
przygotowawczego limitowana jest uprawnieniami sgdu stanowigcymi ingerencje.

W zakresie czynnosci sgdowych w ramach postepowania przygotowawczego proku-
ratorowi przystugujg prawa strony (art. 299 § 3 k.p.k.). Zatem prokurator uczestniczy w tej

357 Prokurator Prokuratury Rejonowej Warszawa - Srédmieécie w Warszawie; Uniwersytet Warszawski.
358 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) - k.p.k.
3%9 Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 270, poz. 1599 ze zm.) - u.p.
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fazie postepowania nie jako strona, ale jako uczestnik postepowania, ktéremu przystuguja
prawa strony. Samo pojecie ,strony” charakterystyczne jest dla postepowania o charakte-
rze kontradyktoryjnym, a w szczeg6lnosci sgdowego etapu postepowania. Elementy kontra-
dyktoryjnosci tkwig oczywiscie rowniez w przygotowawczym stadium postepowania karnego
i ulegaja poszerzeniu3, Stronami postepowania przygotowawczego sa: pokrzywdzony i po-
dejrzany (art. 299 § 1 k.p.k.). Tomasz Grzegorczyk stronami postepowania karnego nazywa
tych jego ,uczestnikow, ktérzy dziatajg w procesie we wtasnym imieniu, majac interes prawny
w okreslonym rozstrzygnieciu™¢'. Prokurator posiada wiec zdolno$¢ procesowg, rozumiang
jako prawo zajecia stanowiska strony, postrzegang abstrakcyjnie, a wiec prawo bycia strong
(uczestnikiem, ktéremu przystugujg prawa strony) w ogole, a nie w konkretnym procesie. Po-
siada réwniez legitymacje procesowa, ktoérag dysponuje przez sam fakt bycia prokuratorem3¢2,
Tak wiec prokurator w ramach czynnosci incydentalnych sgdu w postepowaniu przygotowaw-
czym posiada nie tylko legitymacje czynng, ale rowniez bierng. Legitymowanymi stronami sg
tylko te osoby, ktore okres$la ustawa oraz ktérym nadaje ona prawo strony3%. Prokurator, jako
organ $cigania, uczestniczagc w czynnosciach sagdowych na prawach strony, obowigzany jest
do zachowania obiektywizmu. Respektowanie zasady domniemania niewinnosci i rozstrzy-
gania watpliwosci na korzy$¢ oskarzonego (art. 58 1i 2 k.p.k.) pozwala dostrzec w prokura-
torze podmiot, ktéry realizuje funkcje obrony w sensie materialnym. Peini bowiem nie tylko
role rzecznika scigania, ale rowniez role rzecznika praworzadnosci*®*. Obowigzek zachowania
obiektywizmu w dazeniu do prawdy stanowi nieprzekraczalng granice funkcji oskarzania3.
Po zmianach Kodeksu postepowania karnego dokonanych ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
prokurator ponoszgcy odpowiedzialnos¢ za wynik procesu w zwigzku ze zmiang modelu usta-
lania prawdy w procesie karnym, pozostanie w zasadzie jedynym gwarantem prawdy mate-
rialnej w procesies,

Z racji sprawowanego nadzoru w postepowaniu przygotowawczym, prokurator jest
obowigzany czuwac nad prawidtowym i sprawnym przebiegiem catego nadzorowanego przez

360 Np. rozszerzenie zakresu koncowego zapoznania sie z materiatami postepowania mocg ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego i niektérych innych ustaw
(Dz. U. poz. 1247).

361 T. Grzegorczyk, Strony, ich procesowi przedstawiciele i inni uczestnicy postepowania karnego, Warszawa
1998, s. 6-7.

362 |pbidem, s. 8-9.

363 S, Sliwinski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogélne, Warszawa 1961, s. 164.

364 Zob. W. Grzeszczyk, Pozycja i rola prokuratora w postepowaniu karnym wedtug nowego kodeksu postepo-
wania karnego, [w:] Nowe prawo karne procesowe. Zagadnienia wybrane. Ksiega ku czci Profesora Wiesta-
wa Daszkiewicza, ). Nowak (red.), Poznan 1999, s. 280.

365 |bidem, s. 285.

366 ], Skorupka wskazuje, ze po wejsciu w zycie noweli do kodeksu postepowania karnego z 27 wrzesnia
2013 r. prokuratora bedzie obcigzat ciezar dowodu w znaczeniu bliskim formalnemu, a wiec stawiajac
okreslong teze bedzie mégt jg udowodnic i nikt inny nie bedzie go mégt wyreczyé. Zob. J. Skorupka,
Prokurator jako rzecznik interesu publicznego w kontradyktoryjnym procesie karnym, [w:] Polski proces
karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 roku. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profe-
sorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, T. Grzegorczyk (red.), Warszawa 2014, s. 87. Por.
J. Skorupka, Ciezar dowodu i ciezar dowodzenia w procesie karnym, [w:] Funkcje procesu karnego. Ksiega
Jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, T. Grzegorczyk (red.), Warszawa 2011.
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siebie postepowania, moze w szczegdlnosci: 1) zaznajamiac sie zzamierzeniami prowadzace-
go postepowanie, wskazywac kierunki postepowania oraz wydawac co do tego zarzadzenia;
2) zadac¢ przedstawienia sobie materiatéw zbieranych w toku postepowania; 3) uczestniczy¢
w czynnosciach dokonywanych przez prowadzacych postepowanie, osobiscie je przeprowa-
dzac albo przejac¢ sprawe do swego prowadzenia; 4) wydawad postanowienia, zarzadzenia lub
polecenia oraz zmieniac¢ i uchyla¢ postanowienia i zarzgdzenia wydane przez prowadzgcego
postepowanie. Prokurator sprawuje nadzér nad postepowaniem przygotowawczym prowa-
dzonym przez uprawniony do tego inny organ. Zarzadzenia prokuratora w postepowaniu
przygotowawczym sg wigzgce. W razie niewykonania zarzgdzenia na zgdanie prokuratora,
przetozony winnego funkcjonariusza wszczyna przeciwko niemu postepowanie stuzbowe lub
dyscyplinarne (art. 26 ust. 12 u.p.). Nadzo6r sprawowany przez prokuratora, ktéry ponosi od-
powiedzialno$¢ za prowadzone postepowanie, ma wiec charakter prewencyjno-represyjny3®’.

Niezbednos¢ istnienia postepowania przygotowawczego, nie przesadzajac jego formy
i zakresu, wynika przede wszystkim ze skargowej formy postepowania karnego przed sagdem.
Postepowanie przygotowawcze obejmuje wiec zebranie dowodéw, ktére majg przesadzi¢, czy
zasadne jest wniesienie aktu oskarzenia. Skarga zakresla rowniez ramy, limituje zakres poste-
powania3®. Koniecznos¢ istnienia postepowania przygotowawczego chocby w minimalnym
zakresie uzasadniona jest rowniez koncentracjg czasowg rozprawy, a wiec zgromadzeniem
dowoddéw w jednym miejscu i krotkim czasie, ktéra bytaby niemozliwa bez uprzedniego wy-
szukania i sprawdzenia dowodéw co do ich przydatnosci na rozprawie3®. Stanistaw Waltos
okresla funkcje przygotowawczg procesu karnego w stosunku do stadium jurysdykcyjnego
jako ,zbieranie i utrwalanie materiatu dowodowego na uzytek przysztej rozprawy sgdowej""°.
Dotychczas postepowanie przygotowawcze stuzyto nie tylko oskarzycielowi publicznemu, ale
réwniez sadowi i oskarzonemu3”'. Zmiana celéw postepowania przygotowawczego wprowa-
dzona nowelg do Kodeksu postepowania karnego z dnia 27 wrzesnia 2013 r. skutkuje tym, ze
celem postepowania przygotowawczego nie bedzie zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym
zakresie utrwalenie dowodoéw dla sadu. Zgodnie ze znowelizowanym art. 297 8 1 pkt 5 k.p.k.
celem postepowania przygotowawczego bedzie zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie do-
wodow w zakresie niezbednym do stwierdzenia zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia albo
innego zakonczenia postepowania, jak réwniez do przedstawienia wniosku o dopuszczenie
tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed sgdem. Nadto S. Walto$ wyrdznia obok funkcji
przygotowawczej dwie akcesoryjne funkcje, zalezne od tego, jakg funkcje odgrywa funkcja
przygotowawcza. Obejmujg one funkcje profilaktyczng i funkcje wzglednie prejudycjalna.
.Im wiekszy jest wptyw postepowania przygotowawczego na postepowanie jurysdykcyjne,
im szersze stosowanie srodkéw zapobiegajacych uchylaniu sie od sadu, tym wieksza rola
funkgji profilaktycznej. Znaczenie za$ funkcji wzglednie prejudycjalnej zalezy scisle od zakresu
postepowania przygotowawczego oraz od samodzielnosci ustalen prawnych i faktycznych

367 Zob. M. Mistygacz, Ustrdj prokuratury w Polsce. Tradycja i wspdfczesnosc, Warszawa 2013, s. 146.

368 Zob. S. Waltos, Akt oskarzenia w procesie karnym, Warszawa 1963, s. 12.

369 S, Waltos, Model postepowania przygotowawczego na tle poréwnawczym, Warszawa 1968, s. 100-101.
370 |bidem, s. 108.

371 |bidem, s. 109.

120



ROLA PROKURATORA W CZYNNOSCIACH INCYDENTALNYCH SADU W POSTEPOWANIU PRZYGOTOWAWCZYM

w tych procesach prawnych, w ktérych wykorzystywane sg dane pochodzace z postepowania
w procesie karnym™72,

Funkcja scigania karnego, a wiec doprowadzenia do ukarania osoby winnej popetnie-
nia przestepstwa, stanowi podstawowe dziatanie oskarzyciela publicznego (prokuratora).
Z uwagi na obowigzywanie zasady domniemania niewinnosci, ciezar dowodu spoczywa na
oskarzycielu publicznym. Oskarzyciel publiczny zobowigzany jest do wystgpienia z aktem
oskarzenia jedynie wtedy, gdy jest przekonany o sprawstwie oraz winie osoby, ktérej zarzu-
cono popetnienie przestepstwa. Niezbedne do uksztattowania przekonania co do sprawstwa
i winy jest zebranie dowoddéw w przygotowawczej fazie postepowania w sposéb obiektywny373,

Stanistaw Sliwinski wskazywat, ze oskarzyciel publiczny nie jest stronga, lecz jest repre-
zentantem strony, ktorg jest panstwo3’4. Wiestaw Daszkiewicz stat na stanowisku, ze oskarzy-
ciel publiczny jest organem strony, ktérg w danym przypadku jest panstwo?’>. Marian Cieslak
wskazywat, ze wystepujacy w roli oskarzyciela publicznego prokurator petni funkcje ,wyra-
ziciela odpowiednich intereséw panstwa™’s, zaliczajgc oskarzyciela publicznego do dwdch
kategorii uczestnikéw procesu karnego: do stron oraz do rzecznikéw intereséw spotecznych.
Oskarzyciel publiczny petni bowiem w procesie karnym podwdjng role, jest strong czynng
i jednoczednie petni role rzecznika interesu publicznego®’. Tomasz Grzegorczyk okresla
oskarzyciela publicznego jako ,,organ panstwowy, ktéry we wtasnym imieniu wnosi i (lub) po-
piera oskarzenie w sprawach o przestepstwa, ktére ustawa nakazuje lub zezwala Scigac skar-
g3 publiczng"”8. , Oskarzyciel publiczny dziata zatem jak strona, jest strong postepowania,
ktéra nie reprezentuje w nim swego prywatnego interesu jak pozostate strony, ale interes
publiczny, ktéry z uwagi na rozdziat kompetencji miedzy organami panstwowymi staje sie
jakby «wtasnym» interesem prawnym oskarzyciela”°. Podstawowe kryterium odrézniajace
prokuratora od pozostatych uczestnikéw procesu karnego to interes publiczny. Oskarzyciel
publiczny nie dziata we wtasnym interesie, lecz w interesie publicznym, a ,interes prawny
uwiktany w spér” nie stanowi jego interesu®. Stronami postepowania sg bowiem podmioty,
ktére posiadajg interes prawny w korzystnym dla siebie rozstrzygnieciu o przedmiocie pro-
cesu*®'. Posiadanie przez oskarzyciela publicznego interesu wtasnego skutkowatoby wytgcze-
niem go od udziatu w sprawie.

Prokurator wystepuje w procesie karnym w trzech rolach procesowych, obejmujgcych
role organu procesowego, oskarzyciela publicznego i rzecznika interesu publicznego. W prze-

372 |bidem, s. 110-111, 199-214.

373 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 275.

374§, Sliwinski, Polski proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogéine, Warszawa 1948, s. 281-282,

375 W, Daszkiewicz, Oskarzyciel w polskim procesie karnym, Warszawa 1960, s. 35. Tak rowniez B. Bienkow-
ska, Stanowisko prawne oskarzyciela publicznego w polskim procesie karnym. Kilka uwag na tle zasady
kontradyktoryjnosci, ,Palestra” 1994, nr 1-2, s. 62-63.

5 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Krakow 2011, s. 28.

377 Zob. ibidem, s. 34.

378 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., op. cit., s. 272.

379 |bidem, s. 273 oraz T. Grzegorczyk, Strony..., op. cit., s. 13.

380 W, Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdine, t. |, Bydgoszcz 2000, s. 204.

31 S, Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 178.
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ciwienstwie do uprawnien prokuratora w fazie postepowania przygotowawczego, gdy co do
zasady prokurator kieruje, zarzadza, poleca czy decyduje, w postepowaniu sagdowym proku-
rator wnioskuje, zgda, proponuje czy domaga sie, a wiec niczego nie rozstrzyga®?. Réwniez
w postepowaniu przygotowawczym w ramach czynnosci wykonywanych przez sad prokura-
tor wnioskuje, zagda, proponuije.

Przyznanie oskarzycielowi publicznemu (prokuratorowi) statusu strony jest niepetne
i niekonsekwentne, ale ma miejsce ,0 tyle, o ile wymaga tego skargowa i kontradyktoryjna
forma procesu karnego®. Oskarzyciel publiczny posiada tzw. legitymacje do procesu (legiti-
matio ad causam).

Zakres uprawnien oskarzyciela publicznego wskazuje, ze dziata on w procesie karnym
wypetniajac ustawowo natozone obowigzki i reprezentujgc interes publiczny. Prokurator jest
jednak strong szczegdlng, stoi bowiem na stazy praworzgdnosci oraz realizuje funkcje sciga-
nia przestepstw.

Legitymacja prokuratora do wystepowania w roli oskarzyciela nie jest zwigzana z jego
pozycja w ustroju prokuratury, jest to sprawa wewnetrzna, okreslona przepisami regulaminu
urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Kodeks postepowania
karnego nie uzaleznia bowiem waznosci czynnosci procesowych (aktéw procesowych) od
pozycji stuzbowej prokuratora w hierarchicznie zbudowanej prokuraturze. Kazdy prokurator
moze wykonywac czynnosci procesowe, ktére nie sg zastrzezone dla prokuratora okreslonej
rangis.

We wspotczesnych panstwach demokratycznych uksztattowaty sie dwa modele udzia-
tu czynnika sagdowego w postepowaniu przygotowawczym. Pierwszy wtasciwy jest dla ustwo-
dawstwa francuskiego z instytucja sedziego $ledczego, a drugi dla systemu anglosaskiego,
w ktérym brak jest sformalizowanej fazy postepowania przygotowawczego.

W polskim procesie karnym prokurator w czynnosciach incydentalnych sadu w po-
stepowaniu przygotowawczym moze by¢ strong aktywng (czynng), gdy wystepuje do sadu
z okre$lonym wnioskiem i popiera ten wniosek w toku postepowania. Moze by¢ rowniez stro-
ng bierng w sytuacji kontrolowania przez sad czynnosci prokuratora w ramach postepowania
przygotowawczego oraz uwzglednienia wniosku prokuratora i uczestniczenia w postepowa-
niu na etapie postepowania odwotawczego, a wiec w sytuacji gdy stanowisko, zgdanie proku-
ratora jest negowane.

Traktowanie prokuratora w czynnosciach incydentalnych sagdu w ramach postepowa-
nia przygotowawczego jako uczestnika na prawach strony wynika z koniecznosci zagwaran-
towania jego uprawnien procesowych.

382 ], Smolenski, Prokuratura Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Komentarz do ustawy o Prokuraturze PRL
i innych przepiséw dotyczqcych Prokuratury, Warszawa 1981, s. 120.

33 |bidem, s. 12.

384 Por. 8 8 ust. 1189 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 wrze$nia 2014 r. Regula-
min wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. poz.
1218 ze zm.) w zakresie wiasciwosci rzeczowej prokuratury na szczeblu prokuratury okregowej i pro-
kuratury apelacyjnej. Zob. réwniez rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 31 marca 2011 r.
w sprawie okreslenia wiasciwosci Prokuratury Okregowej w Warszawie w sprawach o poszczegélne
rodzaje przestepstw niezaleznie od miejsca ich popetnienia (Dz. U. Nr 69, poz. 369).
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W Scistym zwigzku z realizacjg funkcji scigania pozostaje prawo prokuratora do wnio-
skowania o przeprowadzenie dowodéw przez sad (np. przestuchanie swiadka), jak i wniosko-
wanie o wyrazenie zgody na ich zbieranie, a wiec poszukiwanie i uzyskiwanie (np. przy uzyciu
Srodkoéw technicznych)®®. Pozyskanie, zabezpieczenie i procesowe utrwalenie dowodoéw na-
lezy do podstawowych obowigzkéw prokuratora, albowiem wymaga tego interes publiczny,
ktérego jest on reprezentantem. Aktualna pozostaje opinia wybitnego profesora Uniwersyte-
tu Warszawskiego Antoniego Okolskiego sprzed 150 lat, ktéry w pracy ,,O urzedzie prokurato-
ra w postepowaniu karném” podkreslat, ze z pojecia oskarzyciela publicznego , wyptywa jego
pierwsze prawo, to jest inicjatywa w dochodzeniu przestepstw"¢. Niewatpliwie rolg sgdu
w postepowaniu przygotowawczym jest petnienie funkcji gwaranta praw cztowieka, a nie an-
tycypacja przysztych czynnosci na etapie postepowania sgdowego’. Petnienie tej roli przy-
pada prokuratorowi.

W Polsce ingerencja sagdu w postepowanie przygotowawcze objawia sie w trzech sfe-
rach, ktére obejmuija:

1) podejmowanie decyzji procesowych przez sad jako organ | instancji,

2) przeprowadzanie czynnosci dowodowych zastrzezonych do wytgcznej wtasciwosci sagdu,

3) rozpoznawanie srodkéw odwotawczych od rozstrzygnie¢ procesowych wydanych przez
organy postepowania przygotowawczego3,

Wiasciwym rzeczowo sagdem do wykonywania czynnosci incydentalnych w postepowa-
niu przygotowawczym jest sad wiasciwy do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji, chyba
ze ustawa stanowi inaczej (art. 329 8§ 1 k.p.k.). Wyjatki od tej zasady obejmujg m.in.: wtasci-
wos¢ sadu rozpoznajgcego zazalenie na zatrzymanie, ktérym zgodnie z art. 246 § 2 k.p.k.
jest sad rejonowy miejsca zatrzymania lub prowadzenia postepowania; wtasciwos¢ sadu
rejonowego w zakresie stosowania tymczasowego aresztowania obejmujgca sad rejonowy,
w ktérego okregu prowadzi sie postepowanie, a w wypadkach niecierpigcych zwitoki takze
inny sad rejonowy (art. 250 8 2 k.p.k.)*?; wiasciwos¢ sadu okregowego w zakresie wydania
listu zelaznego (art. 281 k.p.k.).

Czynnosci sagdowe w ramach postepowania przygotowawczego, w tym obejmujace
rozpoznawanie srodkéw odwotawczych (zazalenia na postanowienia i zarzadzenia), dokonuje
sad jednoosobowo, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 329 8§ 2 k.p.k.).

385 7. Swida, Realizacja praw cztowieka w kontradyktoryjnym procesie karnym, ,Acta Universitatis Wratisla-
viensis” 1994, nr 1630, Prawo CCXXXII, s. 40.

386 A, Okolski, O urzedzie prokuratora w postepowaniu karném, Krakéw 1865, s. 11.

37 S, Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 492.

38 Do organow prowadzgcych postepowanie przygotowawcze zalicza sie: prokuratora, Policje, organy
Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzby Celnej, Centralnego Biura Antyko-
rupcyjnego w zakresie ich wtasciwosci (art. 312 pkt 1 k.p.k.), finansowe organy postepowania przygo-
towawczego w zakresie ich wtasciwosci (art. 118 8 1 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. kodeks karny
skarbowy (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 186 ze zm.) - k.k.s. oraz organy uprawnione na podstawie ustaw
szczegblnych (np. funkcjonariusze Strazy Lesnej) oraz rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
13 czerwca 2003 r. (Dz. U. Nr 108, poz. 1019 ze zm.) obejmujace: organy Inspekcji Handlowej, Pan-
stwowej Inspekcji Sanitarnej, Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej.

39 Np. przy liscie zelaznym.
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Podejmowanie decyzji procesowych przez sad jako organ | instancji obejmuje:

1) stosowanie i przedtuzanie stosowania srodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego
aresztowania (art. 250 8 1i 2 k.p.k.iart. 2638 1, 2i 4 k.p.k.),

2) rozpoznawanie wnioskoéw prokuratora i decydowanie w zakresie przestuchania i zezwo-
lenia na przestuchanie oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy notarialnej, adwo-
kackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej lub statystycznej wtedy, gdy
jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, gdy okolicznos$¢ ta nie moze byc¢
ustalona na podstawie innego dowodu ( art. 180 8 2 k.p.k.)**°,

3) rozpoznawanie wnioskéw prokuratora i decydowanie w zakresie skierowania podejrza-
nego na obserwacje psychiatryczna (art. 203 § 2 k.p.k.),

4) podejmowanie decyzji w zakresie zatrzymania dla celéw postepowania karnego pism
i innych dokumentéw zatrzymanych w trakcie przeszukania, ktére obejmuja okolicznosci
zwigzane z wykonywaniem funkcji obroncy (art. 225 8 3 k.p.k.),

5) zarzadzanie na wniosek prokuratora zniszczenia przedmiotéw i substancji zbednych dla
postepowania, ktére stwarzajg niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia (art. 232a § 2
k.p.k.),

6) zarzadzanie na wniosek prokuratora kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefonicznych
oraz zatwierdzanie postanowien w tym przedmiocie (art. 237 8 1i 2 k.p.k.),

7) zarzadzanie na wniosek prokuratora zniszczenia utrwalonych rozmoéw (art. 238 § 3 k.p.k.),

8) orzekanie na wniosek prokuratora przepadku przedmiotu poreczenia lub Sciggnieciu
sumy poreczenia majatkowego (art. 270 8 1 k.p.k.),

9) wydanie i odwotanie listu zelaznego (art. 281 k.p.k., art. 282 § 2 k.p.k.),

10) orzekanie na wniosek prokuratora kary porzagdkowej wobec obroncy lub petnomocnika
(art. 285 § 1a k.p.k.),

11) stosowanie tymczasowego aresztowania jako kary porzgdkowej (art. 290 § 1 k.p.k.),

12) orzekanie na wniosek prokuratora przepadku tytutem Srodka zabezpieczajacego (art.
32383 k.p.k.),

13) umorzenie postepowania na wniosek prokuratora przez sad wtasciwy do rozpoznania
sprawy i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych (art. 324 8 1 k.p.k.),

14) wydanie na wniosek prokuratora przez wtasciwy miejscowo sagd okregowy europejskiego
nakazu aresztowania (art. 607a k.p.k.),

15) wydanie na wniosek prokuratora prowadzgcego lub nadzorujacego postepowanie przy-
gotowawcze, ztozony po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego, zgody na dopusz-
czenie dowodu z zeznan Swiadka koronnego przez sad okregowy witasciwy dla miejsca
prowadzenia postepowania przygotowawczego 3,

16) rozpoznawanie wnioskow prokuratora w zakresie zwolnienia z tajemnicy bankowej przez
wiasciwy miejscowo sad okregowy?%2,

3% Zob. Szerzej: R.A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentdow zawierajgcych tajemnice paristwowq, stuzbowgq
lub zawodowg w nowym Kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 5.

391 Art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 36, poz. 232
ze zm.).

392 Art. 106b ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. 22012 r. poz. 1376 ze zm.).
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Przeprowadzanie czynnosci dowodowych zastrzezonych do wytgcznej wiasciwosci
sgdu wtasciwego do rozpoznania sprawy obejmuije:

1) przestuchanie na wniosek prokuratora swiadka, jezeli zachodzi niezbezpieczenstwo, ze nie
bedzie go mozna przestuchaé na rozprawie, np. osoba nieuleczalnie chora czy tez planuja-
ca wyjazd na state poza granice Polski (art. 316 § 3 k.p.k.),

2) przestuchanie na wniosek prokuratora pokrzywdzonego wskutek przestepstwa okreslo-
nego w rozdziale XXV i XXVI kodeksu karnego, ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt
15 lat (art. 185a 8 1 k.p.k.),

3) przestuchanie na wniosek prokuratora swiadka, ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt
15 lat w sprawach o przestepstwa okreslone w rozdziale XXV kodeksu karnego, jesli zeznania
tego $wiadka moga miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy (art. 185b § 1 k.p.k.),

4) przestuchanie na wniosek prokuratora pokrzywdzonego w sprawach o przestepstwa okre-
Slone w art. 197-199 k.k.>* w charakterze Swiadka (art. 185c 8 2 k.p.k.),

5) przestuchanie podejrzanego przed zastosowaniem $rodka zapobiegawczego (art. 249 § 3 k.p.k.),

6) przestuchanie podejrzanego przed wydaniem orzeczenia w przedmiocie poddania podej-
rzanego obserwacji w zaktadzie lecznicznym (art. 203 8 2 k.p.k.).

Czynnosci dowodowe przeprowadzone przez sad stanowig w najszerszym zakresie
odstepstwo od zasady bezposredniosci, albowiem jako zasade przyjmuje sig, ze na rozprawie
gtéwnej odtwarza sie sporzadzony zapis obrazu i dzwieku przestuchania oraz odczytuje pro-
tokot z przestuchania (art. 185a § 3 k.p.k., art. 185b 8 1 k.p.k., art. 185c § 2 k.p.k.). Tym samym
sgdowym czynno$ciom dowodowym przystuguje mozliwo$¢ petnej reprodukdji, a nie jedynie
charakter pomocniczy®*. Wykraczajg bowiem poza ramy okreslone w art. 391 8 1 k.p.k. Pamie-
ta¢ nalezy, ze powierzenie sadowi utrwalania dowodoéw w postepowaniu przygotowawczym
implikuje wzmocnienie tej fazy postepowania, a nadto stwarza wrazenie, ze dowod przeprowa-
dzony w postepowaniu przygotowawczym jest ,rownowazny” pod wzgledem warunkéw jego
przeprowadzenia z dowodem przeprowadzonym z zachowaniem zasady bezposredniosci na
rozprawie3®, Niewatpliwie forma przestuchania i udziat w postepowaniu majgcym na celu prze-
stuchanie Swiadka prokuratora, obroncy i petnomocnika pokrzywdzonego (art. 185a § 2 k.p.k.,
art. 185b 8 1 k.p.k., art. 185c & 2 k.p.k.) czy tez dodatkowo pokrzywdzonego i podejrzanego
w przypadku przestuchania $wiadka, gdy czynnosci $ledztwa nie bedzie mozna powtérzy¢ na
rozprawie (art. 316 8 1 k.p.k.), upodabnia jego przebieg do kontradyktoryjnej rozprawy gtéwnej.
Zbytnie zaangazowanie sedziego wykonujacego czynnosci dowodowe w postepowaniu przygo-
towawczym z uwagi na petnienie gwaranta praw uczestnikow postepowania, moze doprowa-
dzi¢ do przesuniecia ciezaru postepowania karnego z rozprawy na etap przedsgdowy3%.

3% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

394 Zob. M. Czajka, Czynnosci dowodowe sqdu w postepowaniu przygotowawczym a niektdre aspekty realizacji
zasady bezposredniosci w k.p.k. z 1997 roku, [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci.
Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, ). Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), War-
szawa 2000, s. 598.

3% Zob. ibidem, s. 601-602.

3% C. Kulesza, Ewolucja europejskich modeli postepowania przygotowawczego na przetomie wiekéw, [w:] Euro-
pejski kodeks postepowania karnego, P. Kruszynski, S. Pawelec, M. Warchot (red.), Warszawa 2010, s. 38.
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Zgodnie z art. 465 § 2 k.p.k. na postanowienie prokuratora przystuguje zazalenie do
sgdu witasciwego do rozpoznania sprawy, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Tak wiec to sad,
co do zasady jest organem wykonujgcym czynnosci kontrolne w postepowaniu przygotowaw-
czym. Rozpoznawanie przez sad srodkéw odwotawczych od rozstrzygnie¢ procesowych wy-
danych przez organy postepowania przygotowawczego obejmuje:

1) rozpoznawanie zazalen na postanowienia o odmowie wszczecia $ledztwa lub dochodze-
nia (art. 465 8 2 k.p.k.),

2) rozpoznawanie zazaleh na postanowienia o umorzeniu $ledztwa lub dochodzenia (art.
465 § 2 k.p.k.),

3) rozpoznawanie zazalen na postanowienia o zwolnieniu od zachowania w tajemnicy infor-
macji niejawnych o klauzuli tajnosci ,zastrzezone” lub ,poufne” lub tajemnicy zwigzanej
z wykonywaniem zawodu lub funkgji (ar. 180 § 2 k.p.k.),

4) rozpoznawanie zazaler na postanowienia o zastosowaniu przez prokuratora srodkéw
zapobiegawczych o charakterze nieizolacyjnym (art. 252 § 2 k.p.k.),

5) rozpoznawanie zazaleh na postanowienia prokuratora w przedmiocie odmowy uchylenia
lub zmiany tymczasowego aresztowania, gdy wniosek zostat wydany po uptywie co naj-
mniej 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania (art. 254 § 2 k.p.k.),

6) rozpoznawanie przez sad rejonowy, w ktérego okregu prowadzi sie postepowanie zaza-
len na postanowienia prokuratora w przedmiocie uchylenia lub zmiany tymczasowego
aresztowania (art. 252 § 2 k.p.k.),

7) rozpoznawanie zazaleh na postanowienia wydawanych przez prokuratora w zakresie
kontroli i utrwalania rozmoéw w wypadkach niecierpigcych zwtoki (art. 240 k.p.k.),

8) rozpoznawanie zazaleh w przedmiocie zabezpieczenia majgtkowego wydawanych przez
prokuratora (art. 293 8 4 k.p.k.),

9) rozpoznawanie zazalen na zatrzymanie osoby podejrzanej (art. 246 § 1i 2 k.p.k., art. 247
§81,2i3k.p.k.),

10) rozpoznawanie zazalen na zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie Swiadka, biegtego,
tlumacza i specjalisty przez sad rejonowy, w okregu ktérego toczy sie postepowanie (art.
290 8 2 k.p.k.),

rozpoznawanie zazalen na natozenie na Swiadka, biegtego, ttumacza i specjalisty kary
pienieznej (art. 290 8 2 k.p.k.) oraz na natozenie kary pienieznej na kierownika organu
obowigzanego do ztozenia wyjasnien w razie stwierdzenia w postepowaniu karnym po-
waznego uchybienia w dziataniu instytucji panstwowej, samorzadowej lub spotecznej
(art. 19 8 4 k.p.k.) przez sad rejonowy, w kregu ktérego toczy sie postepowanie,
rozpoznawanie zazalen na postanowienia prokuratora dotyczace przeszukania, zatrzy-
mania rzeczy i w przedmiocie dowoddw rzeczowych przez sad rejonowy, w ktérego okre-
gu prowadzone jest postepowanie (art. 236 k.p.k.),

rozpoznawanie zazaleh na postanowienia prokuratora w sprawie zachowania w tajemni-
cy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci Swiadka (art. 184 8 5 k.p.k.) oraz
zazalen na postanowienia prokuratora o uchyleniu postanowienia w zakresie utrzymania
w tajemnicy tozsamosci Swiadka (art. 184 8 8 k.p.k.),

11

~

12

~

13

~
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14) rozpoznawanie zazalen na postanowienia prokuratora w zakresie zawieszenia postepo-
wania przez sad wtasciwy do rozpoznania sprawy (art. 22 § 2 k.p.k.),

15) rozpoznawanie przez sad wtasciwy do rozpoznania sprawy zazalen na zarzgdzenie pro-
kuratora odmawiajgcego udostepnienia akt postepowania przygotowawczego (art. 159
k.p.k. po nowelizacji z 27 wrzes$nia 2013 r.),

16) rozpoznawanie zazalen na postanowienie prokuratora w przedmiocie kosztéw w poste-
powaniu przygotowawczym w sytuacji, gdy prokurator nadrzedny nie przychyli sie do
zazalenia (art. 626a k.p.k.),

17) rozpoznawanie zazalen na postanowienie prokuratora o zatrzymaniu prawa jazdy3?,

18) rozpoznawanie zazalen na postanowienia prokuratora w przedmiocie wstrzymania
transakgji i dokonania blokady rachunku3%,

19) rozpoznawanie skarg na przewlekto$¢ postepowania przygotowawczego przez sad
przetozony nad sgdem, ktéry bytby wtasciwy rzeczowo do rozpoznania sprawy>%.

W zasadzie prokurator nadrzedny jest organem rozpoznajagcym zazalenie jedynie
w zakresie zarzgdzenia o odmowie wyrazenia zgody na widzenie tymczasowo aresztowane-
g0 z 0sobg najblizsza (art. 217 8 1c k.k.w.), w zakresie postanowien prokuratora o odmowie
wszczecia lub umorzenia postepowania przygotowawczego, jezeli zapadto ono z uwagi na
brak interesu w $ciganiu z urzedu sprawcy (art. 465 § 2a k.p.k.). W zakresie wytagczenia proku-
ratora orzeka prokurator bezposrednio przetozony (art. 48 8 1 k.p.k.). Prokurator bezposred-
nio przetozony rozpoznaje réwniez zazalenia 0s6b niebedacych stronami na postanowienia
i zarzadzenia naruszajgce ich prawa. W tym samym trybie kontroli podlegajg zazalenia stron
i 0séb niebedacych stronami na czynnosci inne niz postanowienia i zarzadzenia naruszajace
ich prawa (art. 302 § 3 k.p.k.).

Zgodnie z art. 96 8 1 k.p.k. strony oraz osoby niebedace stronami, jezeli ma to znacze-
nie dla ochrony ich praw lub intereséw, maja prawo wzig¢ udziat w posiedzeniu woéwczas, gdy
ustawa tak stanowi, chyba ze ich udziat jest obowigzkowy. Jednak w postepowaniu przygo-
towawczym w przedmiocie przestuchania lub zezwolenia na przestuchanie decyduje sad na
posiedzeniu bez udziatu stron w terminie nie dtuzszym niz 7 dni od daty doreczenia wniosku
prokuratora (art. 180 8 2 k.p.k.).

Rozpoznawanie zazaleh wydanych przez prokuratora w pierwszej kolejnosci dokony-
wane jest przez prokuratora a quo, ktéry nie tylko bada spetnienie wymogoéw formalnych, ale
réwniez wzgledy merytoryczne, ktére mogg przesadzi¢ o uwzglednieniu zazalenia.

Powyzsze wyliczenia wskazujg na do$¢ znaczny wptyw sagdu na postepowanie przygo-
towawcze. W obliczu powyzszego, wydaje sie, ze powrét do koncepcji powierzenia sedziemu

397 Art. 137 ust. 3 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz. U. z 2012 r. poz.
1137 ze zm.).

3% Art. 106a ust. 1 ustawy prawo bankowe. Zob. réwniez: art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 455); art.
40 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitatowym (.j. Dz. U. z 2014 r. poz.
1537 ze zm.).

399 Art. 4 ust. 5 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania
sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i
postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwtoki (Dz. U. Nr 179, poz. 1843 ze zm.).
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Sledczemu prowadzenia $ledztwa doprowadzitby do umniejszenia roli rozprawy gtéwnej, co
bytoby sprzeczne z postanowieniami nowelizacji kodeksu postepowania karnego z dnia 27
wrzesnia 2013 r.

Polskie rozwigzania w zakresie ingerencji sgdu w postepowanie przygotowawcze, tak
w formie nadzoru o charakterze prewencyjnym, czy tez represyjno-kontrolnym, pozostajg
w opozycji do tendencji w panstwach zachodnioeuropejskich, gdzie utrzymuje sie kierunek
do rozszerzania uprawnien prokuratorskich, czego skutkiem jest wzrost ich znaczenia w re-
alizacji zadah wymiaru sprawiedliwosci. Zasadniczo kontrola ma jednak charakter nastepczy
(ex post). W praktyce kontrola uprzednia (ex ante) obejmuje stosowanie izolacyjnego $rodka
zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania, kontroli rozmoéw czy zwolnienia z
tajemnic prawnie chronionych. ,Etap postepowania prokuratorskiego coraz czesciej zmierza
do merytorycznego zakonczenia sprawy, a to z kolei prowadzi do zblizenia pozycji procesowej
prokuratoréw i sedziow". Ustawodawca stoi przed powracajgcym dylematem. Wyznaczenie
fazie przedsgdowej zadania polegajacego na wszechstronnym i wyczerpujgcym wyjasnieniu
wszystkich okolicznosci sprawy, ktére potaczone jest z utrwaleniem postepowania dowodo-
wego na uzytek postepowania sgdowego, skutkuje tworzeniem rozbudowanego aparatu Sci-
gania, opdznia wniesienie oskarzenia do sgdu i moze deprecjonowac znaczenie rozprawy
gtéwnej. Ograniczenie za$ tego stadium postepowania do zebrania podstawowych informa-
cji rodzi niebezpieczenstwo znieksztatcenia czy tez utraty dowodow?'. Jednoczesnie w fa-
zie postepowania przygotowawczego powstaje najwieksze zagrozenie dla praw cztowieka®2.
Rozréznienie pomiedzy sedzig do spraw postepowania przygotowawczego a sedzig $ledczym
objawia sie w tym, ze sedzia $ledczy odpowiada za prowadzone postepowanie, za$ sedzia do
spraw postepowania przygotowawczego takiej odpowiedzialnosci nie ponosi. Stusznie wska-
zuje Cezary Kulesza wskazuje, ze nieefektywnos¢ sadowej kontroli postepowania przygoto-
wawczego moze wynika¢ m.in. z konfliktu pomiedzy petniong przez sedziego funkcjg gwaran-
cyjna a funkcjg przygotowawczg*®.

Czas po Il wojnie Swiatowej jest okresem, w ktérym nastepowato wzmocnienie pozy-
cji prokuratora. Wiekszos¢ europejskich systemoéw prawa karnego procesowego przyznaje
prokuratorowi kompetencje do kierowania postepowaniem przygotowawczym, zbieraniem
i utrwalaniem dowodéw, wykonywaniem czynnosci dowodowych. Z uwagi na fakt, iz prokura-
tor jest gtbwnym oskarzycielem w sprawach o przestepstwa $cigane z oskarzenia publicznego,
to w niezbednym zakresie musi by¢ upowazniony do wykonywania czynnosci dowodowych.
Zabezpieczeniem gwarancji praw cztowieka w przygotowawczym stadium postepowania kar-
nego jest wzmacnianie roli czynnika sagdowego w tym stadium postepowania*®#, cho¢ juz nie
w formie instytucji sedziego $ledczego.

400 M, Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm scigania przestepstw w Swietle wspotczesnych przeobrazen
procesu karnego, Warszawa 2007, s. 222.

401 ). Tylman, Postepowanie..., op. cit., s. 4.

4025, Waltos, Kilka stow o polskim modelu postepowania przygotowawczego, [w:] Rzetelny proces karny. Ksie-
ga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, ). Skorupka (red.), Warszawa 2009, s. 286.

403 C, Kulesza, Ewoludja..., op. cit.,, s. 50.

404 S, Waltos, Kilka..., op. cit., s. 290-292.
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Gtosy dotyczace restytucji instytucji sedziego Sledczego zdaja sie wynikac z faktycznej
stabosci sagdowej kontroli postepowania przygotowawczego. Uzasadnieniem istnienia insty-
tucji sedziego $ledczego jest raczej petnienie przez niego funkcji gwaranta praw jednostki, niz
utrwalanie dowodow na uzytek rozprawy sgdowej. Nadmierne eksponowanie funkcji przy-
gotowawczej Sledztwa wstepnego skutkuje uzaleznieniem sedziego od prokuratora, a nadto
wywotuje negatywne skutki dla procesowej sytuacji podejrzanego“®.

W panstwach europejskich zauwazalny jest proces polegajgcy na wprowadzaniu do
postepowania karnego sedziego do spraw postepowania przygotowawczego (Niemcy, Au-
stria, Wtochy), ktérego zakres witasciwosci obejmuje stosowanie Srodkéw przymusu (m.in.
zatrzymanie rzeczy, przeszukanie, stosowanie srodkéw techniki majacych na celu utrwalanie
wizji i fonii), a takze przeprowadzanie czynnosci, ktérych nie bedzie mozna powtérzy¢ na roz-
prawie (np. przestuchanie Swiadka obtoznie chorego).

Instytucja sedziego $ledczego znikneta z postepowania karnego w Niemczech, Austrii,
Szwajcarii czy Wioch. Dosadnie i klarownie ujmuje to S. Walto$, wskazujac, iz sedzia Sledczy
.Stat sie anachronicznym antypragmatyzmem. Nie posiada z reguty rzetelnego wyksztatce-
nia kryminalistycznego, nie ma za sobg wstepnej praktyki w zmudnym, policyjnym Sciganiu,
w ktérym przeplatajg sie watki operacyjno-rozpoznawcze z procesowymi, zazwyczaj traktuje
ten zawdd tylko jako ucigzliwy szczebel, po ktérym nalezy sie wspig¢ w drodze do «czystego»
zawodu i powotania sedziego, a co najwazniejsze, pozbawiony jest bezposredniego kontaktu
z wielkg i skomplikowanga infrastrukturg oraz technologig policyjng"°.

W Europie Zachodniej nastepuje wiec tendencja do ograniczania funkcji przygoto-
wawczej sadu na rzecz funkgcji kontrolnej i gwarancyjnej. Dokonywane przez sad czynnosci
w postepowaniu przygotowawczym majg czesciej charakter czynnosci kontrolno-proceso-
wych nizli czynnosci $ledczo-operacyjnych*’. Ciggte poszerzanie kompetencji sgdu w poste-
powaniu przygotowawczym stanowi jednak niebezpieczehstwo przeksztatcenia sagdu w kolej-
ny organ Sledczy*s.

Rozwigzania ustrojowe, ktére prowadzity do powstania konkurencji kompetencyjnej
pomiedzy sedzig Sledczym a prokuratorem w postepowaniu przygotowawczym byty juz kry-
tykowane w pismiennictwie dwudziestolecia miedzywojennego®®. Alfred Eimer wskazywat,
ze ,mogtby kto$ zarzut uczyni¢, iz w sprawach o watpliwej i zawitej strukturze prawnej lub
w wypadku skomplikowanego stanu faktycznego powierzenie czynnosci $ledczej sedziemu
jest niemal konieczne. Nie sgdze, by wzgledy te moglyby by¢ przekonywajace. Wszak proku-
rator daje petng gwarancje, iz zadaniu temu réwniez sprosta, a sgdze, ze nawet wlasciwszym
jest, by prokurator wszystkiemi temi kwestiami sie zajat i je rozwazyt, skoro wtasnie on bierze

405 C. Kulesza, Sedzia sledczy w modelu postepowania przygotowawczego na tle poréwnawczym, Biatystok
1991, s. 293-294.

406 S, Waltos, Kilka..., op. cit., s. 292-293.

407 ), Skorupka, Paradygmat wspotczesnego polskiego procesu karnego - préba ujecia, [w:] Wspdtczesne ten-
dencje w rozwoju procesu karnego oraz teorii i filozofii prawa, J. Skorupka, |. Hayduk-Hawrylak (red.),
Warszawa 2011, s. 24.

408 D, Drajewicz, Ingerencja sqdu w postepowanie przygotowawcze, ,Przeglad Sagdowy” 2013, nr 3, s. 75.

409 Zob. A. Eimer, O nowy ustrdj prokuratury, ,,Gtos Sgdownictwa” 1935, nr 10, s. 710 i nast.
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na siebie odpowiedzialno$¢ za postawienie konkretnej osoby w stan oskarzenia”®. Zmiany
Kodeksu postepowania karnego z 1928 roku w okresie przed Il wojng Swiatowa, skutkujace
wzmacnianiem pozycji procesowej prokuratora, doprowadzity do supremacji prokuratora
nad sedzig Sledczym i w potgczeniu z niskg efektywnoscig sedziow Sledczych prowadzity do
dyskusji na temat ich racji bytu*'". Sedzia $ledczy byt w wielu przypadkach uzalezniony od
prokuratora*2,

Niejawnos¢ dziatania, gteboka ingerencja w konstytucyjne prawa i wolnosci jednost-
ki wymagaja rozwigzan, ktére zabezpieczg rzetelnos¢ postepowania*'3, a wiec zagwarantujg
uczestnikom postepowania realizacje stusznych intereséw prawnie chronionych, a organom
procesowym wyznaczg ramy postepowania, ktére stuzg ich realizacji*'“.

Nadto zwiekszenie roli prokuratora objawia sie zastepowaniem konfrontacyjnych
form postepowania - formami konsensualnymi, a takze zwiekszeniem sie roli mediacji,
w tym wprowadzenie instytucji tzw. umorzenia konsensualnego (art. 59a k.k.). Prokurator
jako strona porozumien procesowych staje sie wiec organem quasi-orzekajagcym*'s, a pet-
nienie przez prokuratora roli quasi-jurysdykcyjnej wymaga zapewnienia niezaleznosci“'®.
W zwigzku z tym w literaturze wyrdznia sie funkcje mediacyjno-konsensualng postepowania
przygotowawczego*'.

W ostatnich latach notuje sie wzrost procesowej pozycji prokuratoréw, ktéry objawia
sie w zastepowaniu czy tez przejmowaniu czesci uprawnien sgdu. Obejmujg one szeroki wa-
chlarz srodkéw o charakterze konsensualnym, jak cho¢by holenderska transciate, wioskie
patteggiamento applicazione della pena su richiesta delle partii czy hiszpanskie conformidad.
Rezultatem zwiekszajacej sie liczby porozumien procesowych jest dominujgcy wptyw poste-
powania przygotowawczego na kohcowe rozstrzygniecie.

Rozwdj idei sprawiedliwosci naprawczej, ktérej konsekwencjg sg rézne formy kon-
sensualnego zakonczenia postepowania karnego, jest przejawem ewolucji procedury karnej
w Europie. Jej efektem jest przenoszenie sprawowania wymiaru sprawiedliwosci na poziom
prokuratorski, a ,presja szybkiego i efektywnego sgdownictwa powoduje w istocie odchodze-
nie od sztywnego rozdzielenia funkcji Scigania i wyrokowania"#8,

41

Zob. ibidem, s. 711.
4“1 Zob. C. Kulesza, Sedzia..., op. cit,, s. 48-52, 127 oraz ). Gurgul, Prokurator w Il Rzeczypospolitej - zagad-
nienia wybrane, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 11-12,, s. 12.
Zob. M. Siewierski, Uwagi krytyczne nad sledztwem i dochodzeniem wedtug k.p.k., ,Archiwum Krymino-
logiczne” 1933, nr 1.
Zob. C. Kulesza, Sedzia..., op. cit., s. 21-22.
414 Zob. P. Wilinski, O koncepdji rzetelnego procesu karnego, [w:] Rzetelny proces karny. Materiaty konferencji
naukowej. Trzebieszowice 17-19 wrzesnia 2009 roku, ). Skorupka, W. Jasinski (red.), Warszawa 2010,
s. 176.
E. Zalewski, Pozycja procesowa prokuratora w nowym kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura
i Prawo” 1998, nr 4, s. 32.
Zob. A. Ashworth, Developments in the Public Prosecutor’s Office in England and Wales, ,,European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2000, vol. 8, nr 3, s. 257.
C. Kulesza, Ewolugja..., op. cit., s. 37.
M. Rogacka-Rzewnicka, Zasada oportunizmu w swietle ostatnich reform francuskiej procedury karnej,
,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 4, s. 90.
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Zmiany procedury karnej, ktére wejdg w zycie 1 lipca 2015 roku majg za zadanie prze-
suniecie ciezaru postepowania dowodowego na etap postepowania gtéwnego, co skutkowaé
bedzie ograniczeniem tak zakresu, jak i zadan postepowania przygotowawczego. Zadaniem
stojgcym przed ustawodawcg jest znalezienie odpowiedniego balansu miedzy zasada bezpo-
Sredniosci a efektywnym Sciganiem przestepstw i karaniem ich sprawcéw. C. Kulesza wska-
zuje, ze tendencjg ogdlng w systemach prawnych Belgii, Holandii, Francji czy Niemiec jest
.dalsze, stopniowe ograniczanie dziatania zasady bezposredniosci”'®. W celu zapobiezenia
deprecjacji rozprawy gtéwnej podejmowane sg proby zmierzajgce do formalizacji czynnosci
procesowych postepowania przedsgdowego, ktére maja wptyw na wydanie wyroku i zwiek-
szenie kontradyktoryjnosci tej fazy postepowania®?. Wskaza¢ jednak nalezy, ze szeroka inge-
rencja sgdu w postepowanie przygotowawcze i wprowadzone zmiany modelu postepowania
gtéwnego w Polsce Swiadczg jednak o ambitendencji ustawodawcy.

Ewentualne zmiany przygotowawczej fazy procesu karnego nie powinny by¢ do-
konywane bez uswiadomienia sobie, ze zmiany w europejskich modelach procesu karnego
wykazujg nastepujace tendencje: postepowanie przedjurysdykcyjne staje sie zasadniczym
elementem procesu karnego, skutkujac deprecjacjg zasady bezposredniosci w sagdowym
postepowaniu dowodowym; zmiany w procesowej réwnowadze sit na korzys¢ prokuratu-
ry, skutkujg wzrostem kompetencji do stosowania srodkéw przymusu; funkcje gwarancyjng
przejmuje w coraz wiekszym zakresie prokurator; ,upolicyjnienie” postepowania przygoto-
wawczego, objawiajace sie wzrostem roli czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i prowadza-
ce do powstania konfliktu miedzy efektywnoscig Scigania a gwarancjami praworzadnosci;
rozszerzanie sie zakresu konsensualnych form zakonczenia postepowania®?'.

Model postepowania przygotowawczego, ktéry funkcjonuje obecnie, jest kompromi-
sem pomiedzy instytucjg $ledztwa sgdowego i jej konsekwencjg w postaci wyodrebnienia
sedziego Sledczego a powierzeniem wszystkich czynnosci w postepowaniu przygotowaw-
czym organowi pozasgdowemu - prokuratorowi. Zabezpieczanie, gromadzenie i utrwalanie
materiatu dowodowego dla potrzeb przysztej rozprawy gtéwnej przez niezawistego sedziego
niewatpliwie uwypukla aspekt gwarancyjny. Z drugiej strony istniejg zasadnicze argumenty
przemawiajace przeciwko wprowadzeniu do polskiego modelu postepowania przygotowaw-
czego instytucji sedziego $ledczego. Obejmujg one nadmierng formalizacje fazy przedsado-
wej kosztem szybkosci i efektywnosci postepowania, w szczegdlnosci w sprawach o skompli-
kowanym charakterze. Nadto brak odpowiedniego zaplecza do przeprowadzania czynnosci
przez sedziego $ledczego (np. przestuchania, okazania, przeszukania czy ogledzin)*2. Brak
znajomosci przez sedzidw ,technologii” prowadzenia postepowania przygotowawczego. Jed-
noczesnie nic nie stoi na przeszkodzie wykonywaniu obecnych uprawnien przez prokuratora,
ktéry ma ustawowo zagwarantowang niezalezno$¢, co w wystarczajgcym stopniu zabezpieczy
gwarancje procesowe stron. Nadto wprowadzenie instytucji sedziego Sledczego wymagato-

419 C, Kulesza, Ewoludja..., op. cit., s. 40.

420 1pidem, s. 40.

421 |bidem, s. 41-42.

422 K. Eichstaedt, Czynnosci sgdowe w postepowaniu przygotowawczym w polskim postepowaniu karnym,
Warszawa 2008, s. 391.
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by na nowo zdefiniowania celéw postepowania przygotowawczego, albowiem pozostawie-
nie brzmienia art. 297 8 1 pkt 5 k.p.k. (po zmianie nowelizacjg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.)
doprowadzitaby do sytuacji, iz sedzia $ledczy statby sie ,asystentem” prokuratora. Brak $rod-
kéw technicznych, a takze brak wystarczajacej ilosci czasu na wykonywanie czynnosci pro-
cesowych mogg doprowadzi¢ do powierzania tych czynnosci Policji, a sam sedzia ,$ledczy”
przeistoczy sie w sedziego ,do sprawa $ledztwa"#?3. Na marginesie nalezy wskazac na niekom-
patybilnos¢ jednego z celéw postepowania przygotowawczego okreslonego w zmienionym
art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z tredcig art. 159 k.p.k., ktéry wprowadza instytucje sadowej kontroli
dostepu do akt postepowania przygotowawczego, podczas gdy zatozeniem reformy jest zbie-
ranie materiatéw postepowania ,dla” prokuratora.

Niezrozumiate sg intencje ustawodawcy w zakresie postepowania przygotowawczego.
Z jednej strony uwypukla funkcje gwarancyjng w postepowaniu przygotowawczym, a z dru-
giej strony daje mozliwos¢ przedstawiania przez Policje zarzutéw podejrzanemu, koncowe-
g0 zapoznania z materiatami Sledztwa (art. 311 8 2 k.p.k.), czy tez wykonywania praktycznie
wszystkich czynnosci $ledztwa w przypadku sledztw prowadzonych z uwagi na osobe spraw-
cy. Nadto od 1 lipca 2015 r. poza realnym nadzorem bedg znajdowaty sie dochodzenia, skoro
prokurator nie bedzie miat wiedzy na temat wszczecia dochodzenia czy tez jego umorzenia
z uwagi na fakt, nie bedzie ich juz zatwierdzat. Nie zmieniono jednak przepiséw dotyczgcych
nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym sprawowanego przez prokuratora.

Odpowiednie uksztattowanie modelu postepowania przygotowawczego jest wyzwa-
niem, przed ktérym staje kazdy ustawodawca. Chodzi wiec o znalezienie takiego rozwigza-
nia, ktére zagwarantuje tak podejrzanym, jak i pokrzywdzonym gwarancje obywatelskie oraz
zapewni warunki umozliwiajgce efektywne Sciganie sprawcéw przestepstw. Wydaje sie row-
niez, ze postepowanie przygotowawcze po zmianach nie bedzie petnic¢ funkcji profilaktyczne;j,
Z uwagi na znaczace ograniczenie stosowania srodkéw przymusu. Ustawodawca pozostaje
niekonsekwentny, albowiem pomimo faktycznego uznania, ze materialy postepowania przy-
gotowawczego maja stuzy¢ prokuratorowi w zasadzie nie zmienia formalizmu postepowania.

Reasumujac, model w ktérym organ sagdowy decyduje o najwazniejszych ogranicze-
niach wolnosci jednostki, sprawuje w najszerszym zakresie kontrole nad decyzjami proceso-
wymi prokuratora oraz utrwala najwazniejsze dowody w toku postepowania realizowany jest
w Polsce. Z drugiej strony, zwiekszenie formalizmu i wprowadzenie np. mozliwosci odstepstw
od zasady bezposredniosci jedynie w sytuacji, gdy czynnosci wykonywat prokurator bytoby
obecnie niemozliwe z uwagi na sytuacje kadrowg prokuratury.

Mieczystaw Siewierski wysuwajgc propozycje powierzenia postepowania przygoto-
wawczego prokuratorowi wskazywat, ze ,nie w samej normie niezawistosci organu kierujgce-
g0 postepowaniem przygotowawczym nalezy szuka¢ gwarancji bezstronnosci, lecz w pozio-
mie moralnym i intelektualnym tego organu4?4,

423 Zob. A. Murzynowski, Problem wprowadzenia instytucji sedziego sledczego, ,Pahstwo i Prawo” 1982,
nr3-4,s. 17 inast.

424 Zob. M. Siewierski, O reforme postepowania przygotowawczego, ,Archiwum Kryminologiczne” 1933,
t.1,nr2,s. 248.
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Niezmieniona tres¢ celow postepowania przygotowawczego okreslonych w art. 297
8 1 pkt 1-4 k.p.k. zdaje sie przeczy¢ mozliwosci skierowania skargi publicznej przez prokurato-
ra bez rekonstrukcji przebiegu zdarzenia i weryfikacji linii obrony. Réwniez odpowiedzialno$¢
prokuratora przesgdza o tym, ze kierujgc akt oskarzenia powinien by¢ przekonany o spraw-
stwie oskarzonego. W przeciwnym razie sad stanie sie areng wyjasniania sprawy, a wiec ,jakas
forma $ledztwa prowadzonego przed sgdem, gdzie zamiast sedziego $ledczego wprowadzo-
ny zostatby sad sledczy"?>. Postepowanie przygotowawcze powinno umozliwia¢ podejrzane-
mu realizacje prawa do obrony i przeciwdziata¢ niestusznym oskarzeniom??, czyni¢ zados¢
zasadom uczciwego procesu. Wydaje sie, ze dalsze poszerzanie zasady kontradyktoryjnosci,
rownosci i jawnosci postepowania przygotowawczego doprowadzi do zmniejszenia jego
efektywnosci. Tak jak dogmat nie powinien zastepowa¢ rozwagi, tak celebracja zasady kon-
tradyktoryjnosci nie moze prowadzi¢ do popadania w przesade. Praktyka jest zwierciadtem,
w ktérym bedzie mozna zobaczy¢ prawdziwe oblicze procesu karnego, w ktérym prokurator
odgrywa niezmiennie jedng z gtéwnych rél. Parafrazujgc bowiem stowa Wiestawa Zarzyckie-
go dotyczace instygatora w dawnej Polsce, w labiryncie prawno-obyczajowym wspoétczesnej
Polski prokuratora w procesie karnym nalezy okresli¢ jako postac szczegdlng, ktéra przemyka
sie nieustannie, alfe i omege kazdej sprawy, inicjatora i kontrolera postepowania karnego,
urzednika publicznego spetniajgcego wielostronne i odpowiedzialne zadania*?’.

425 7ob. stanowisko zaprezentowane przez Janusza Sliwe [w:] P. Hofmanski, J. Sliwa, Dwugtos w sprawie
nowego ksztattu postepowania przygotowawczego, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 1-2, s. 85-86.

426 Zob. M. Szeroczynska, Kilka uwag krytycznych o nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z 27.9.2013 r.,
[w:] Przysztos¢ prokuratury po zmianach w 2015 r., Warszawa 2015, s. 49.

427 \W, Zarzycki, Temida sejmowa. Z dziejow sqdu sejmowego w Polsce przedrozbiorowej, Warszawa 2000, s. 32.
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