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Zaskarzalnosc¢ zarzadzenia prokuratora
w przedmiocie odmowy udzielenia obroncy zgody
na widzenie z tymczasowo aresztowanym

Stowa kluczowe: tymczasowe aresztowanie, widzenie, $rodki facznosci, zazalenie

Streszczenie. Przedmiotem opracowania jest instytucja zazalenia na zarzadzenie prokuratora, wy-
dane w postepowaniu przygotowawczym, o odmowie wyrazenia zgody na widzenie z tymczasowo
aresztowanym, w sytuacji gdy wniosek sktada obrorica wymienionego podmiotu. Autor analizuje
sytuacje obroricy oskarzonego w odniesieniu do posiadanych uprawnieri procesowych, w sytuacji
naruszenia przepiséw materialnych przy orzekaniu w przedmiocie powyzej opisanym. Wykazano, ze
pomimo kategorycznego brzmienia norm prawnych mozliwa jest decyzja negatywna, co powoduje,
iz niezbedne jest dokonanie oceny istniejacego systemu odwotawczego. Po przedstawieniu ogélnych
zalozeri zaréwno natury konstytucyjnej, jak i faktycznej, dotyczacych wprowadzenia regulacji odnosnie
do ograniczenia prawa do prywatnosci i wolnosci komunikowania, przedstawiono gtéwne zasady
dotyczgce mozliwosci uzyskania widzenia oraz komunikowania si¢ przez tymczasowo aresztowanego
z osobami trzecimi. Wykazano, jakie — w perspektywie historycznej — przestanki uksztattowaty obec-
nie funkcjonujace instytucje. Zestawienie instytucji prawa do widzenia oraz mozliwosci korzystania
ze §rodkéw Iacznoscei przez tymezasowo aresztowanego — w zakresie procedury odwotawczej — byto
niezbedne z uwagi na przyjeta interpretacje systemowsa. Na podstawie analizy rozwiazan na plasz-
czyznie jezykowej, historycznej i systemowej wykazano, ze istnieje system srodkéw zaskarzenia decyzji
negatywnych. Jednoczesnie przedstawione argumenty doprowadzily do ostatecznego wniosku, ze sys-
tem ten jest niepelny. Ustalono, Ze w sytuacji zarzadzenia o odmowie widzenia obroncy z tymczasowo
aresztowanym ustawodawca nie przewidzial mozliwosci wniesienia zazalenia na wskazang decyzje.

Contestability of the prosecutor’s order on refusal to grant
the defense counsel permission to see the pretrial detainee

Keywords: pretrial detention, visitation, means of communication, complaint

Summary. The subject of the study is the institution of a complaint against the order of the prosecu-
tor, issued in pre-trial proceedings, on the refusal to give permission to meet with a pretrial detainee
in a situation where the application is submitted by the defense counsel. The author analyzes the
situation of the defendant’s defense counsel with regard to his procedural rights, in a situation of
violation of substantive provisions. It is shown that despite the categorical statement of the norms,
a negative decision is possible, which makes it necessary to evaluate the existing appellate system.
After presenting the general assumptions of both constitutional and factual nature concerning the
introduction of regulations on the restriction of the right to privacy and freedom of communication,
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the main principles concerning the possibility of obtaining visits and communication by a detainee
with third parties are presented. It is shown what, in a historical perspective, premises have shaped
the currently functioning institutions. The juxtaposition of the institutions of the right to meeting
and the possibility of communication by a temporarily arrested person — in terms of the appeal pro-
cedure — was necessary due to the adopted systemic interpretation. On the basis of the analysis of
solutions at the linguistic, historical and systemic level, it was shown that there is a system of means
of appeal against negative decisions. The arguments presented led to the final conclusion that this
system is incomplete. It was established that in the situation of an order to deny a defender to see
a detainee on remand, the legislator did not provide for the possibility of filing a complaint against
the indicated decision.

Stosowanie tymczasowego aresztowania wywoluje skutki nie tylko w zakresie pro-
cesu karnego, w ktérym jest aktualne, ale réwniez w sferze praw osoby pozbawionej
wolnosci. Zasadniczo wymieniona instytucja procesu karnego, jako ze pozbawia
okreslony podmiot wolnosci, wykonywana jest na podstawie norm zawartych
w Kodeksie karnym wykonawczym. Nie budzi watpliwosci, ze cho¢ ten srodek
zapobiegawczy nie jest karg, to ingeruje w liczne sfery praw i wolnosci gwaran-
towanych Konstytucja RP. Podstawowym problemem badawczym postawionym
w niniejszym opracowaniu jest odpowiedZ na pytanie, czy z uwagi na ograniczenie
prawa do kontaktu z osobami trzecimi przewidziany system srodkéw kontroli
stosowania ograniczeri prawa do prywatnosci wobec tymczasowego aresztowania
oskarzonego daje nalezyta gwarancj¢ zapewnienia mu prawa do obrony. W dalszej
kolejnosci niezbedne bedzie ustalenie, czy istniejace w obrocie prawnym nor-
my pozostawiajg pole niedoregulowane ustawowo, a wreszcie czy ich faktyczne
stosowanie czyni zado$¢ gwarancjom procesowym oskarzonego pozbawionego
wolnosci? Zdaniem Autora niniejszego opracowania w systemie srodkéw zaskar-
zenia (kontroli) decyzji prokuratora istnieje luka prawna powodujaca mozliwos¢
podejmowania decyzji niekorzystnych dla tego podmiotu i wykluczajaca mozliwosci
kontroli instancyjnej.

Przed przystapieniem do zasadniczych rozwazani warto nakresli¢ plaszczyzny
interpretacyjne oraz zakres instytucji poddanych ocenie. W pierwszej kolejnosci
interesujacym nas zagadnieniem bedzie okreslenie zakresu ograniczenia prawa do
prywatnosci —w odniesieniu do swobodnego komunikowania si¢ osoby pozbawio-
nej wolnosci w wyniku zastosowania wobec niej tymczasowego aresztowania w toku
postepowania przygotowawczego. Przedmiotem oceny beda regulacje dotyczace
prawa do widzenia z osobami trzecimi oraz prawa do korzystania ze srodkéw
tacznoscil. Analiza prowadzona bedzie jednak gtéwnie w odniesieniu do kontroli
decyzji w przedmiocie obu wymienionych instytucji, a nie w zakresie przestanek

! Przedstawione zostang ogélne regulacje w celu nastepcezego wykorzystania wyktadni systemowej
zmierzajacej do ujawnienia i wykazania luk legislacyjnych.
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ich stosowania. Przedstawienie pewnych ogdlnych zatozeri ma tu na celu wykazanie
watpliwosci w zakresie kompletnosci regulacji. Interpretacii rozwigzan zawartych
w Kodeksie karnym wykonawczym nie sposéb jednak czyni¢ w oderwaniu od
zagadnien zwigzanych z celami i funkcjami tymczasowego aresztowania.
Tymczasowe aresztowanie jest Srodkiem, ktéry najglebiej ingeruje w gwaran-
towang Konstytucja RP wolnos¢ i polega na faktycznym pozbawieniu wolnosci
poprzez odosobnienie w areszcie §ledczym, z jednoczesnym stosowaniem prze-
piséw o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci z niewielkimi modyfikacjami?.
Konstytucyjne gwarancje dotyczace wolnosci ujete w art. 31141 oraz aktach prawa
miedzynarodowego, tj. Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 1950 r. (art. 5) oraz art. 9 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych ONZ z 1966 r., powoduja, ze stuszna jest teza, iz najbardziej
dolegliwym $rodkiem zapobiegawczym jest wlasnie tymczasowe aresztowanie®.
Jednym z praw gwarantowanych Konstytucja RP, jak i aktami prawa miedzyna-
rodowego, w opozycji do ktérych pozostaje wskazany $rodek zapobiegawczy, jest
prawo do prywatnosci. Nie budzi watpliwosci, ze z istoty $srodkéw zapobiegawczych
wynika ingerencja w sfer¢ wolnosci obywatelskiej, a w przypadku aresztu nalezy
dodatkowo si¢ zastanowié, czy nie narusza on gwarancji procesowych takich jak
prawo do obrony czy domniemanie niewinnosci®. Nalezy doda¢, ze zasadniczym
celem’® stosowania tymczasowego aresztowania jest zabezpieczenie prawidtowego
toku postgpowania karnego. Taka konstrukcja powoduje, ze zasadne jest przyje-
cie podzialu celéw stosowania tymczasowego aresztowania na spelniajace funk-
cje zasadniczg (ochrona procesu) oraz akcesoryjna®. W tym kontekscie izolacja

2 R.A. Stefariski, Zakaz stosowania tymczasowego aresztowania ze wzgledu na przewidywany
wymiar kary lub zagrozenie karne, [w:] Istota i zasady procesu karnego 25 lat pozniej. Ksigga poswigcona
pamigci Profesora Andrzeja Murzynowskiego, red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska,
Wiarszawa 2020, s. 419; nalezy tu doda¢, ze zmiany w wykonywaniu tymczasowego aresztowania
w stosunku do wykonywania kary pozbawienia wolnosci generalnie powoduja wicksza dolegliwosé
dla osoby osadzonej.

3 1. Zgolinski, Podstawowe problemy polskicj instytucji aresztu tymczasowego, ,Panistwo i Prawo”
2008, nr 8, s. 66; Autor postuguje si¢ pojeciem surowosci, ktére spotykane jest réwniez w innych
opracowaniach, wydaje si¢ jednak, ze z punktu widzenia ujecia funkeji, jakie ma spetnia¢ tymezasowe
aresztowanie, bardziej wlasciwym jest pojecie dolegliwosci.

4 M. Bereznicki, Uwagi na temat aresztu tymczasowego, ,Palestra” 1986, nr 8, s. 31.

5 Pojecia celu i funkeji tymczasowego aresztowania nie stanowig synoniméw. Jakkolwiek s3 ze
soba zbiezne, to jednak przez pojecie celu nalezy rozumie¢ to, co chee si¢ osiagnaé, zas przez pojecie
funkcji zadanie, ktére ma spelnic¢ jakas osoba lub rzecz (A. Skowron, Funkcje tymezasowego areszto-
wania w kontekscie uchwaty Sqdu Najwyzszego z 19 stycznia 2012 r. (I KZP 18/11) oraz najnowszych
zmian Kodeksu postgpowania karnego, ,Palestra” 2017, nr 7-8, 5. 91-92 i powolana tam literatura; zobacz
tez szerzej Z. Ziembinski, O pojmowaniu celu, zadania, roli i funkgji prawa, ,Panistwo i Prawo” 1987,
z. 12. Wskazana zbieznos¢ zakresowa poje¢ powoduje, ze cz¢sto w literaturze wykorzystywane sa
one zamiennie, co jednak wydaje si¢ niepoprawne.

6 S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 434.
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oskarzonego i kontrola jego kontaktéw z innymi osobami stuzy¢ ma realizacji
zasadniczego elementu, ktérym jest zapewnienie prawidiowego toku postepowania
karnego’.

Nie budzi watpliwosci w zakresie ogélnym teza wyrazona przez Trybunat Kon-
stytucyjny®, Ze ustanowienie w odniesieniu do tymczasowo aresztowanego dalej
idacych ograniczen w dostepie do widzen anizeli te, ktére obowigzuja w odniesie-
niu do skazanego, co do zasady znajduje usprawiedliwienie w swietle art. 31 ust. 3
Konstytugji.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze przedmiotowe regulacje dotyczace ograniczenia
wolnosci tymczasowo aresztowanego wkraczaja w regulacje konstytucyjnie chronio-
nego prawa do prywatnosci. Regulacja ogélna w przedmiocie wskazanego znajduje
si¢ w art. 47 Konstytucji RP, a uszczegétawia ja norma wynikajaca z dyspozycji
art. 49 tego aktu, przy czym w zakresie, w jakim drugi z wymienionych przepiséw
wkracza w regulacje pierwszego, uznawany jest za norme Jex specialis’. Nalezy pod-
kresli¢, ze immamentnym skladnikiem prawa do wolnosci komunikowania sie jest
»tajnos¢” przekazu rozumiana jako mozliwos¢ takiego uksztaltowania komunikacij,
ze osoby trzecie nie beda mialy do niej dostepu. Stusznie wskazuje si¢, ze wobec
0s6b pozbawionych wolnosci ten element moze zosta¢ wylaczony, przy czym
w zakresie kontaktéw z obronica z art. 73 k.p.k. wynika, Ze ograniczenie ,tajemnicy
komunikowania si¢” z obrorica réwniez moze by¢ ograniczone z tym, ze prokurator
moze jedynie zastrzec swoja lub osoby przez siebie upowaznionej obecno$¢ przy
widzeniu na podstawie przepisu art. 215 k.k.w., ale tylko w terminie pierwszych
14 dni od dnia tymczasowego aresztowania (art. 73 § 4 k.p.k.)™.

W tym kontekscie warto odwolac si¢ do powyzej powolanego wyroku Trybu-
nalu Konstytucyjnego, wskazujac na kluczowe elementy wykiadni zastosowane;
przez ten organ. Orzeczenie wydane zostalo w stanie prawnym w ktérym nie
przewidywano — ustawodawca nie wprowadzil takiej regulacji — zazalenia na za-
rzadzenie o odmowie udzielenia zgody na widzenie dla osoby najblizszej. Z przed-
miotowego orzeczenia wynikaja dwie kwestie: pierwsza z nich byla koniecznos¢
okreslenia przeslanek dla decyzji negatywnej; druga zas brak srodka zaskarzenia

7 Szerzej zobacz M. Kurowski, [w:] System prawa karnego procesowego. Tom IX. Srodki praymusu,
red. P. Hofmariski, T. Grzegorczyk, Warszawa 2021, s. 615 i nastepne.

8 Wyrok TK z 2.07.2009 r., K 1/07, OTK-A 2009, nr 7, poz. 104.

? Nalezy zauwazy¢, ze w pismiennictwie pojawiaja si¢ rézne stanowiska co do tego, czy wolnosé
komunikowania dotyczy jedynie porozumiewania si¢ na odleglo$¢, czy tez kazdej formy w tym bez-
posredniej — zobacz np. M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red.
P. Tuleja, wyd. 2, Warszawa 2023, art. 49. Na potrzeby niniejszego opracowania przyjmuje, Ze prawo
to rozciaga si¢ na wszelkie formy komunikowania sig, co jest zgodne z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego — zobacz powotany powyzej komentarz.

10°D. Tarnowska, Prawo tymczasowo aresztowanego oskarzonego do kontaktowania sig ze swoim
obroricq, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 12, s. 149.
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w sytuacji, gdyby pomiotem, ktéremu nie udzielono zgody, byla osoba najblizsza
w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.! Kluczowe znaczenie w perspektywie omawianych
zagadnierl ma stwierdzenie, ze ustawodawca przekroczyl konstytucyjne granice
dopuszczalnosci stanowienia ograniczen w korzystaniu z prawa gwarantowane-
go przez art. 78 Konstytucji RP, w szczegdlnosci z uwagi na brak racjonalnego
uzasadnienia dla istnienia takiego ograniczenia, w sytuacji gdy zaskarzalne jest
zarzadzenie sadu odmawiajace udzielenia zgody na widzenie. W konsekwencji
powyzszego orzeczenia uksztaltowana zostala nowa norma prawna dotyczaca
omawianych zagadnieri. Drugim istotnym orzeczeniem jest wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego!? z 25 listopada 2014 r. w przedmiocie mozliwosci korzystania
ze $rodkéw lacznosci elektronicznej przez oskarzonego tymczasowo aresztowa-
nego w celu kontaktéw z obronicg. Organ ten uznal, ze art. 217c k.k.w. w zakre-
sie, w jakim bezwzglednie zakazuje korzystania z aparatu telefonicznego przez
tymczasowo aresztowanego w celu porozumiewania si¢ z obroricg, jest niezgodny
z art. 42 ust. 2 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.
Z tresci uzasadnienia przedmiotowego orzeczenia wynika, ze Trybunat uznal, ze
bezwzgledny zakaz nie zawsze stuzy realizacji celéw stosowania tymczasowego
aresztowania. Co ciekawe, Trybunal nie rozwazal kwestii stosunku art. 215 k.k.w.
do art. 217c k.k.w. Wydaje sig, Ze z tresci uzasadnienia orzeczenia nalezy odczytad,
iz uznano, ze to wlasnie art. 217c stanowi lex specialis wobec art. 215 k.k.w. Organ
ten nie analizowal instytucji zazaleniowych, albowiem nie bylo ku temu podstaw
z uwagi na kategoryczne brzmienie przepisu. W wyniku tego wyroku doszlo
réwniez do uksztaltowania modelu korzystania przez oskarzonego z srodkéw
tacznosci oraz zaskarzalnosci decyzji w tym przedmiocie. Nalezy podkresli¢, ze
w zadnym z powolanych orzeczen nie kwestionowano pozbawienia oskarzonego
prawa zaskarzenia decyzji do organu sadowego.

W pismiennictwie®® wskazuje si¢, ze udzielenie zgody na widzenia obroricy
z tymczasowo aresztowanym ma charakter formalny, albowiem z tresci przepiséw
prawa wynika prawo do utrzymywania kontaktéw pomiedzy tymi podmiotami,
to jednak w praktyce stosowania prawa mozliwe jest wprowadzenie do obrotu

' Na marginesie nalezy zauwazyd¢, ze pojecie osoby najblizszej zawarte w Kodeksie karnym
jest nicadekwatne do obecnych stosunkéw spotecznych, jak réwniez do rozumienia tego pojecia
w prawie europejskim. Nie obejmuje on bowiem osoby pozostajacej na utrzymaniu oskarzonego.
Jedynie z orzecznictwa w sprawach cywilnych (uchwata SN z 28.11.2012 r., IIT CZP 65/12, OSNC
2013/5 poz. 57) za osoby najblizsze réwniez uznaje sig¢, ze osoby tej samej plci pozostaja we wsp6l-
nym pozyciu, gdy sg zlaczone wigzig uczuciows, fizyczng i gospodarczg. Podobnie w najnowszym
orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach karnych (uchwata SN (7) z 25.02.2016 r.,1 KZP 20/15,
OSNKW 2016/3, poz. 19).

2 Wyrok TK 7 25.11.2014 r., K 54/13, OTK-A 2014, nr 10, poz. 114.

3 D. Swiecki, 4. Porozumiewanie sig obroricy z podejrzanym tymczasowo aresztowanym, [w:] Czyn-
nosci procesowe obroricy i petnomocnika w sprawach karnych, Warszawa 2015.
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prawnego decyzji odmiennej. Obecnie kwestie widzen z oskarzonym, nie tylko
przez obronicg, oraz korzystania przez niego z $rodkéw facznosci, reguluja przepisy
art. 2171 217c k. k.w. Zasadniczg role w tej procedurze odgrywa nadto norma zawar-
ta w tresci art. 215 k.k.w. Pewnym uproszczeniem jest przyjmowane w praktyce!*
twierdzenie, ze norma z art. 215 k.k.w. dotyczy tzw. widzeri adwokackich, norma
za$ z art. 217 tej ustawy innych os6b. O ile bowiem pierwsza z nich (art. 215 k.k.w.)
mozna uzna¢ za majaca charakter materialny w tym znaczeniu, ze przyznaje okre-
$lonej grupie prawo do widzen w okreslonym zakresie®, o tyle druga ma charakter
mieszany i stanowi podstawe udzielania zarzadzeniem zgody (lub jej odmowy)
na widzenie z tymczasowo aresztowanym. Istotnym zatem z punktu widzenia
rozwazan bedzie oméwienie problematyki zaskarzalnosci decyzji procesowych
o odmowie udzielenia zgody na widzenie.

Przed przystapieniem do oméwienia kwestii zaskarzalnosci decyzji o odmowie
widzenia z oskarzonym tymczasowo aresztowanym oraz o zgodzie na korzystanie
przez niego ze srodkéw lacznosci warto wskaza¢ na mozliwy uktad procesowy,
niezalezny od przestrzegania normy prawnej zawartej w art. 215 k.k.w., ktéry
moze wystapi¢ w praktyce, a ktéry wiaze si¢ ze stosowaniem wobec jednego pod-
miotu tymczasowego aresztowania w kilku réznych postepowaniach, jak réwniez
wystepowanie danego oskarzonego w innym post¢gpowaniu w innym charakterze.
W opracowaniach dotyczacych praktyki stosowania prawa, w przedstawionym
kontekscie, wskazuje si¢ na problematyke zwiazang z koniecznoscig uzyskania
zezwolenia na widzenie od wszelkich podmiotéw do dyspozycji, ktérych pozo-
staje oskarzony tymczasowo aresztowany'®. Z perspektywy praktykéw — adwoka-
téw — oceniane jest to negatywnie i uznawane za zb¢dne. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze fachowy pelnomocnik moze pozostawaé z danym oskarzonym w stosunku
obroficzym wylacznie w jednym postepowaniu, podczas gdy w innym jest jego
pelnomocnikiem lub tez nie pelni zadnej funkcji. Z punktu widzenia rozwazanej
problematyki istotne jest nie to, czy regulacja, zgodnie z ktérg adwokat (radca
prawny) musi uzyskaé¢ zezwolenie na widzenie od wszelkich podmiotéw, jest nie-
wygodna dla tej grupy zawodowej, ale to, czy norma z art. 215 k.k.w. bedzie dzialata
w pelnym zakresie w odniesieniu do wszystkich tych toczacych si¢ postgpowan.
Rozstrzygnigcie powyzszego problemu wymagaé bedzie okreslenia charakteru
normy zawartej w art. 215 k.k.w., a nadto uwzglednienia zasady prawa do obrony
oraz rozwigzan karno-procesowych zwigzanych z ograniczeniami wynikajacymi

14 M. Ggsiorowska, Nieprawidlowe praktyki w zakresie zarzqdzania zgody na widzenie wydawanej
obroricy, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 85.

5" Chodzi tu o prawo do porozumiewania si¢ z obronicg, petnomocnikiem bedacym adwokatem
albo radcg prawnym oraz przedstawicielem niebgdacym adwokatem ani radcg prawnym, ktéry zostat
zaaprobowany przez Przewodniczacego Izby Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

16 M. Gasiorowska, Nieprawidlowe praktyki w zakresie. .., s. 84.
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ze stosowania tymczasowego aresztowania w konkretnym postgpowaniu w $wietle
powyzej oméwionych norm Konstytucji RP. W pierwszej kolejnosci niezbedne jest
odniesienie si¢ do wyktadni literalnej art. 215 k.k.w. Jakkolwiek w pismiennictwie
wskazuje si¢, ze uprawnienie wynikajace ze wskazanej normy prawnej wynika
z prawa do obrony?, to literalne brzmienie przepisu wydaje si¢ przeczyc¢ tej tezie.
Ustawodawca przewiduje bowiem prawo widzenia bez udzialu oséb trzecich po
okreslonym terminie stosowania tymczasowego aresztowanial®, albowiem obejmuje
ono nie tylko obrorice, ale i pelnomocnika. Stusznie zatem wskazywala Danuta
Tarnowska, ze dotyczy takze innych niz oskarzony stron postepowania, bowiem
mowa w tym przepisie réwniez o pelnomocniku. W tym znaczeniu przepis art. 215
k.k.w. znajdzie zastosowanie. Nie mozna zgodzi¢ si¢ jednoczesnie ze wskazang Au-
torka, ze mozliwe bedzie tu zastrzezenie obecnosci osoby trzeciej, gdyz z literalnego
brzmienia wskazanej normy prawnej wynika wniosek przeciwny, pomimo iz stuszne
jest wskazanie, ze nie znajdzie zastosowania ograniczenie z art. 73 k.p.k. Z inng
natomiast sytuacja bedziemy mieli do czynienia, wtedy gdy obroncy w jedynym
postepowaniu nie Iaczy z oskarzonym zaden stosunek prawny lub gdy dany peino-
mocnik fachowy zostal wyeliminowany z post¢gpowania na skutek decyzji sadu?.
Woéwezas to norma zawarta w tresci dyspozyciji art. 215 k.k.w. nie znajdzie zasto-
sowania w postepowaniu, w ktérym istnieje stosunek obrony lub pelnomocnictwa.
W takim uktadzie procesowym nie jest zatem mozliwe zastosowanie literalnego
brzmienia art. 215 k.k.w. Obrorica w jednym postgpowaniu moze zostaé de facto
pozbawiony mozliwosci widzenia z tymczasowo aresztowanym w innym poste-
powaniu. Powstaje zatem do$¢ trudny do rozstrzygniecia problem na plaszczyznie
prawa do obrony i jednoczesnej koniecznosci zapewnienia prawidiowego przebiegu
innego postgpowania oraz prawa do zapewnienia temuz oskarzonemu prawa do
realnej obrony w sytuacji, gdy w innym postgpowaniu obrorica zostal uznany za
nieuprawnionego do wystepowania w tej funkcji. Wydaje si¢, Ze ostateczng decyzje
winien podejmowac tu organ niezalezny od prowadzacego postepowanie prokura-
tora. Jak zostanie wykazane w dalszej czgsci opracowania, obrorica ten jednak nie
bedzie mial mozliwosci wywiedzenia skutecznego? srodka odwotawczego.

17 T. Przestawski, M. Rokosz, [w:] Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. W. Sych, wyd. 2,
LEX/el. 2024, art. 215.

18 Ograniczenia swobody widzenia mogg by¢ wprowadzone przez prokuratora na okres nieprze-
kraczajacy 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania, co warunkowane jest dobrem postgpowania
i nie moze by¢ przedtuzone, jak réwniez nie odzywa ono na etapie postgpowania sadowego; D. Tar-
nowska, Prawo tymczasowo aresztowanego. .., s. 149.

Y Thidem.

20 Chodzi o sytuacje, w ktérej sad stwierdzi, ze zachodzi sprzecznosé¢ pomigdzy interesami dwéch
oskarzonych na podstawie art. 85 § 2 k.p.k.

2 Termin ,skuteczny” nalezy rozumiec jako taki, ktéry nie tyle przynosi zamierzony efekt, co
wywoluje kontrole przez inny uprawniony organ.



14  Michat Kurowski

Niezbedne jawi si¢ przedstawienie instytucji prawa do widzenia i korzystania
ze srodkéw tacznosci w ujeciu zakresu instytucji odwotawczych. Dokonujac analizy
instytucji widzenia z tymczasowo aresztowanym, nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca
precyzyjnie przyznaje uprawnienia w zakresie wnioskowania o mozliwo$¢ widzenia,
jak i korzystania ze srodkéw Iacznosci przez ten przedmiot.

W zakresie uprawnienia do widzenia, w wyniku uwzglednienia stanowiska
Trybunatu Konstytucyjnego, dokonano zasadniczych zmian w zakresie ustawowych
granic tej instytucji?2. W szczegélnosci wigzalo si¢ to z wprowadzeniem upraw-
nienia do jednokrotnego (co najmniej) prawa widzenia z osobg najblizsza w ciggu
miesigca oraz uregulowaniem procedury zazaleniowej. Nie budzi watpliwosci, ze
dyspozycja art. 217 k.k.w. dotyczy kazdej osoby ubiegajacej si¢ o prawo widzenia
z tymczasowo aresztowanym?. Cho¢ w literaturze?* wskazuje si¢, ze normg /Jex
specialis w stosunku do omawianego przepisu stanowig regulacje dotyczace widzen
z obroricg lub pelnomocnikiem zawarte w art. 73 k.p.k. oraz w art. 215 k.k.w., to
jest to zdanie prawdziwe jedynie w zakresie przestanek stosowania instytucji, a nie
w odniesieniu do procedury udzielania widzenia oraz kwestionowania decyzji
niekorzystnych dla tymczasowo aresztowanego. Przyjeta konstrukcja ustawowa
pozwala na wyréznienie trzech grup podmiotéw. Pierwsza sa osoby najblizsze, co
do ktérych legislator wskazuje przestanki wydania zarzadzenia o odmowie widzenia
(art. 217 § 1b k.k.w.), podmioty objete dzialaniem norm szczegdlnych — obron-
ca, pelnomocnik i inne wymienione w dyspozycji art. 215 k.k.w. (co do ktérych
zasadniczo nie powinno doj$¢ do odmowy udzielenia zgody na widzenie) oraz
pozostale osoby, co do ktérych decyzja ma charakter dowolny. Niezaleznie od za-
liczenia osoby ubiegajacej si¢ o widzenie do jednej z trzech powyzszych kategorii
regulacja dotyczaca zaskarzalnosci jest wspdlna. Nalezy wskazad, iz ustawodawca
ograniczyl zaskarzalnos¢ decyzji poprzez kryterium podmiotowe i przedmiotowe.
Literalna wykladnia wskazuje zatem, ze przedmiotem zazalenia moga by¢ objete
decyzje o odmowie widzenia (kryterium przedmiotowe) i to takie, ktére dotycza
osoby najblizszej (kryterium podmiotowe). Powyzsze prowadzi zatem do wnio-
sku, ze $rodek odwolawczy zlozony poza tym zakresem jest nie dopuszczalny
Z MoCy prawa, a zatem powinna nastapi¢ odmowa jego przyjecia (art. 429 k.p.k.),
wzglednie powinien on zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania (art. 430 k.p.k.).
Ustawodawca okresla réwniez krag oséb uprawnionych do zaskarzenia decyzji
o odmowie udzielenia widzenia, czyli tymczasowo aresztowany oraz osoba naj-

22 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 206, poz. 1589 z pézn. zm.

2 K. Dabkiewicz, [w:] Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, LEX/el. 2020, art, 217.

24 M. Swiergosz, [w:] Kodeks karny wykonawezy. Komentarz, red. A. Gerecka-Zolyriska, War-
szawa 2023, art. 217.
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blizsza. Do kregu powyzszego niewatpliwie zaliczy¢ nalezy obrorice oskarzonego
tymczasowo aresztowanego — arg. z art. 140 k.p.k. w zw. z art. 84 k.p.k. Analiza
wskazanej normy prawnej prowadzi do wniosku, Ze poza zakresem dopuszczalne-
go zaskarzenia pozostaja decyzje niezgodne z prawem — z uwagi na tres¢ art. 215
k.p.k. — 0 odmowie wyrazenia zgody na widzenie takiego oskarzonego ze swoim
obroricg. Nalezy wskazaé, ze ustawodawca przewidzial w zakresie postepowa-
nia przygotowawczego dodatkows regulacje dotyczaca instytucji odwolawczych.
Uwzgledniajac, ze zarzadzenie o zgodzie na widzenie lub odmowie udzielenia ta-
kowej nalezy do czynnosci decyzyjnych, nie znajdzie zastosowania norma z art. 302
§ 1 k.p.k., albowiem ustawodawca ograniczyl uprawnienie do wywiedzenia srodka
odwotawczego do podmiotéw nieposiadajacych przymiotu strony®. Co wigcej,
slusznie wskazywal Tomasz Grzegorczyk?, ze przepis art. 302 k.p.k. wchodzit
(i wechodzi) w rachube dopiero wtedy, gdy odnosnie do danej decyzji lub czynno-
§ci nie przewiduje si¢ zazalenia w innym przepisie ustawy. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze tryb zazaleniowy ujety we wskazanym art. 302 k.p.k. nie bedzie mial
réwniez zastosowania.

Druga z interesujacych nas instytucji, tj. porozumiewanie si¢ przez oskarzonego
tymczasowo aresztowanego za posrednictwem srodkéw tacznosci ograniczone zo-
stalo do samoinkasujacego aparatu telefonicznego. Pozostawiajac poza granicami
rozwazan przestanki udzielenia zgody na ten rodzaj kontaktu, nalezy wskaza¢ na
istote regulacji dotyczacej zaskarzalnosci. Nie budzi watpliwosci, ze wykladnia
literalna norm prawnych zawartych w art. 217c k.k.w. prowadzi do wniosku, ze
zakresem uprawnienia do badania zasadnosci decyzji objeto wszystkie negatywne
dla oskarzonego zarzadzenia niezaleznie od tego, facznosci z jakim podmiotem
dotyczg. Co powoduje, ze bedzie mozliwe kwestionowanie w tym trybie decyzji
o odmowie wyrazenia zgody na korzystanie z samoinkasujacego aparatu telefo-
nicznego celem utrzymywania kontaktéw z obrorica.

Celowo zestawiono wskazane dwie instytucje z zakresu ingerujacych w prawo
swobodnego komunikowania si¢. Przedstawienie zakresu zaskarzalno$ci wska-
zanych instytucji w $wietle wykladni literalnych prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze ustawodawca w odniesieniu do nich réznicuje procedure zazalenio-
wa. Wychodzac z zalozenia racjonalnosci legislatora, nalezy przyjaé, ze jedynym
dopuszczalnym wnioskiem jest taki, ktéry sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze za-
kres zaskarzalnosci decyzji wydawanych na podstawie procedury przewidzianej
w art. 217 k. k.w. jest ograniczony.

% M. Kurowski, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, Warszawa 2024,
s. 1089.

2 T. Grzegorczyk, Zazalenie w postgpowaniu przygotowawezym po nowelizacji k.p.k.,,Prokuratura
i Prawo”2008, nr 3, s. 12 i powolana tam argumentacja.
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Celem ustalenia peinego obrazu srodkéw odwolawczych niezbedne jest przed-
stawienie regul zaskarzania w ramach postepowania wykonawczego. W literaturze
przedmiotu? wskazuje sig, ze rola prokuratora w postgpowaniu wykonawczym nie
jest jednoznaczna. W pewnych bowiem sytuacjach mozliwe jest traktowanie go nie
jako strony postepowania, ale organu postgpowania wykonawczego w rozumieniu
art. 2 pkt 10 k.k.w. I wéwezas decyzje wskazanego bytyby poddane kontroli sadowej
przewidzianej w art. 7 k.k.w. Nalezy zauwazy¢, ze de lege lata ustawodawca wskazuje
w art. 21 kk.w., Ze prokurator w postepowaniu przed sadem jest strong. Z tego
powodu czes¢ pismiennictwa wyklucza ten podmiot z kregu okreslonego dyspozy-
cja normy art. 2 k.k.w.2 W szczegélnosci wskazuje si¢ na wykladnie jezykows, co
wydaje si¢ oczywiste, ale i historyczng i zwiazang z nig racjonalnoscia ustawodawcy.
Na takim stanowisku stoi — jak si¢ wydaje — réwniez Kazimierz Postulski??, ktéry
wskazuje, ze nie nalezy nadawa¢ prokuratorowi innych uprawnien niz te wynikajace
z tresci instytucji, albowiem nie jest on organem postgpowania wykonawczego.
Inna cz¢s¢ doktryny®® podnosi, ze pomimo iz intencja ustawodawcy bylo wyla-
czenie prokuratora z kregu podmiotéw ksztattujacych wykonywanie kar i innych
srodkéw, to de facto instytucje procesowe zostaly tak uksztaltowane, ze podmiot
ten wspéluczestniczy w tym procesie. Wskazuje sie, ze prokurator posiada zaréwno
kompetencje administracyjno-wykonawcze, jak i decyzyjne. Podobnie powolany
juz T. Kalisz*, ktory wskazuje na szczegétowe rozwigzania rozdzialu XV kk.w.,
a w szczegdlnosci przewidziane tam kompetencje prokuratora, ktére z uwagi na
ich wladczg role wobec tymczasowo aresztowanego nalezy traktowac jak dzialania
przystugujace organowi postepowania wykonawczego. Przyjecie, ze prokurator jest
organem postepowania wykonawczego, mozliwe jest jedynie poprzez zaliczenie go
do punktu 10 art. 2 k.k.w. Co z uwagi na literalne brzmienie art. 7 k.k.w. pozwala
na zaskarzenie zarzadzenia prokuratora, w sytuacji gdy jego decyzja jest niezgodna
z prawem?>2. Rozbieznosci w doktrynie nie pozwalaja w sposéb oczywisty ustali¢
pozycji procesowej prokuratora. Okolicznosci podnoszone przez obie strony sporu
w zakresie tej kwestii sg istotne. Wydaje si¢ jednak, ze nalezy przyja¢ ograniczong
rol¢ prokuratora jako organu wykonawczego. Bedzie on zatem posiadal kompe-

27 T Kalisz, Zarzqdzenie o zgodzie na widzenie z 0sobg tymczasowo aresztowang, ,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego”2019, t. LI, red. T. Kalisz, s. 45-64.

28 K. Dabkiewicz, [w:] Kodeks karny wykonawezy. Komentarz, LEX/el. 2020, art. 21.

2 K. Postulski, Udzial prokuratora w postgpowaniu wykonawczym po ostatnich zmianach Kodeksu
karnego wykonawczego, ,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 5, s. 154.

30T, Przestawski, M. Rokosz, [w:] Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. W. Sych, wyd. 2,
LEX/el. 2024, art. 2.

3UT. Kalisz, Zarzqdzenie o zgodzie na widzenie. .., s. 60.

32O problematyce pojecia niezgodnosci z prawem zobacz S. Lelental, Skarga skazanego na decyzje
organu postgpowania wykonawezego w polskim prawie karnym wykonawezym, [w:] Rzetelny proces karny.

Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, red. ]. Skorupka, Warszawa 2009.
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tencje w zakresie przyznanym mu przez ustawodawce. Jednoczesnie w zakresie
intersujacego nas problemu, tj. zaskarzalnosci decyzji o zarzgdzeniu w przedmiocie
udzielenia zgody na widzenie oraz zgody na korzystanie z srodkéw tacznosci, nie
sposéb nie zauwazy¢, ze legislator nie tylko wskazal na rol¢ prokuratora, ale réwniez
jednoznacznie okreslil sposéb procesowego kwestionowania jego decyzji. Opisane
w artykule mozliwosci zaskarzenia decyzji tego podmiotu stanowia niewatpliwie
przepisy lex specialis wobec generalnego uregulowania kontroli sadowej zawartej
w art. 7 k.kw. Z tych przyczyn uznajac, ze decyzja ustawodawcy bylo okreslenie
mechanizmu kontroli w zakresie poszczegdlnych instytucji do konkretnych pod-
miotéw, nie sposéb uznaé, aby w miejsce rozwigzania szczegélnego zastosowanie
mogla znalez¢ norma ogélna. Z tych przyczyn, jak si¢ wydaje, nie bedzie mozliwe
zastosowanie konstrukeji z art. 7 k.k.w. w celu wdrozenia procedury odwolaw-
czej w zakresie zarzadzenia prokuratora o odmowie udzielenia widzenia obroncy
z tymczasowo aresztowanym.

Dokonana analiza procedury zazaleniowej dotyczacych instytucji porozumie-
wania si¢ oskarzonego tymczasowo aresztowanego ze swoim obroricg, czy to przy
wykorzystaniu instytucji widzenia, czy tez przy uzyciu samoinkasujacego aparatu
telefonicznego, prowadzi do wniosku, Ze system kontroli instancyjnej jest niezupet-
ny. W sytuacji, w ktorej dochodzi do wydania decyzji niezgodnej z prawem poprzez
odmowe udzielenia widzenia obroncy z oskarzonym tymczasowo aresztowanym,
brak jest mozliwosci wywiedzenia srodka odwolawczego w celu przywrécenia
stanu zgodnego z prawem. Luka ustawowa nie moze zosta¢ nadto wypelniona
w drodze wyktadni norm obowiazujacych. Przeprowadzone na potrzeby niniejszego
opracowania interpretacje jezykowe, historyczne oraz systemowe nie pozwalaja na
dokonanie takiego zabiegu, ktéry méglby ostaé si¢ w praktyce stosowania prawa.
Powyzsze powoduje, ze zasadnym jest postulat dokonania zmian na plaszczyznie
ustawowej i wprowadzenie stosownych uzupelnien do tresci art. 217 k.k.w.
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Streszczenie. Artykul podnosi kontrowersyjna kwestie prawnej mozliwosci dopuszczenia bieglego
do udzialu w procesie opiniowania wnioskéw o zastosowanie kontroli operacyjnej na etapie wyrazania
zgody na wystapienie do sagdu z wnioskiem przez uprawnione podmioty badz juz na etapie samego
procedowania wniosku przez sad. Autorzy stawiaja hipoteze, ze w sprawach skomplikowanych
prokurator sprawujacy nadzér nad czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi czy sagd moga zasie-
gna¢ opinii biegtego posiadajacego wiadomosci specjalne, ale tylko wéwezas, gdy biegly ten posiada
certyfikat upowazniajacy go do dostepu do informacji niejawnych. Artykut podnosi réwniez kwestie
warunkéw prawnej dopuszczalnosci stosowania najnowoczesniejszych technik inwigilacyjnych oraz
stosowania technik specjalnych do przeszukiwania wielkich baz danych.

The role of an expert in the application of operational and reconnaissance
activities of the Polish special services in the IT system

Keywords: intelligence services, operational surveillance, expert, access to classified information,
operational control techniques

Summary. The article raises the controversial issue of the legal possibility of allowing an expert to
participate in the process of assessing applications for operational surveillance—either at the stage of
granting consent for submitting an application to the court by authorized entities, or already during
the court’s examination of such an application. The authors hypothesize that in complex cases, the
prosecutor supervising operational and reconnaissance activities or the court may seek the opinion
of an expert with specialized knowledge, but only if that expert holds a certificate authorizing access
to classified information. The article also addresses the legal conditions under which the use of the
most advanced surveillance techniques and special techniques for searching large databases may be
permissible.
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1. Ogdlna charakterystyka mozliwosci kontroli
stuzb specjalnych w RP

Mimo ze obecnie istnieje wiele organéw i instytucji paristwowych, ktére ex lege
moga sprawowac niezalezng kontrole stuzb specjalnych w RP, to ich mozliwosci
kontrolne s3 w tym zakresie odpowiednio ustawowo ograniczone. Szczegdlnie
uwidacznia si¢ to w sferze wykonywania przez stuzby specjalne czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych oraz w przypadkach watpliwosci dotyczacych sfery pracy
operacyjnej. Dlatego w tych przestrzeniach wszelkich interpretacji prawnych winny
dokonywaé osoby do tego szczegélnie przygotowane, posiadajace w omawianej
dziedzinie wiadomosci specjalne, ktére jednoczesnie beda kierowaly sie podsta-
wowg przestanka wykonywanych przez te stuzby zadan — stanowi to bezwzgled-
ne zapewnienie bezpieczeristwa pafistwa polskiego (zaréwno wewnetrznego, jak
i zewngtrznego)'.

Nalezy podkresli¢, ze stuzby specjalne, realizujac czynnosci operacyjno-roz-
poznawcze, wykonuja réwniez inne dzialania i czynnosci, do ktérych nalezy za-
liczy¢: czynnosci wywiadowcze i kontrwywiadowcze, informacyjne, analityczne,
analityczno-informacyjne, operacyjno-wykryweze?. Zgodnie z art. 11 zd. pierwsze
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu (dalej: usta-
wa o ABW i AW )} stuzbami specjalnymi sa: ABW, AW, Stuzba Kontrwywiadu
Wojskowego, Stuzba Wywiadu Wojskowego (dalej: ustawa o SKW i SWWH#)
i Centralne Biuro Antykorupcyjne (dalej: ustawa o CBA)°.

Odpowiednio w zakresie swoich kompetencji nadzér (kontrole) nad stuzbami
specjalnymi w Polsce sprawuja nastgpujace organy: Prezydent RP, Prokurator Ge-
neralny, Prezes Rady Ministréw, Minister koordynator stuzb specjalnych, Minister
Obrony Narodowej, Szefowie ABW, AW, SKW, SWW i CBA, Sejm (komisje
sejmowe, w tym Komisja ds. Stuzb Specjalnych)’, Najwyzsza Izba Kontroli, sady —

1 M. Gabriel-Weglowski, Architektura bezpieczeristwa, ,Rzeczpospolita” z 2.02.2022 r., https://
www.rp.pl/sady-i-prokuratura/art35632141-michal-gabriel-weglowski-architektura-bezpieczenstwa
[dostep: 26.10.2024].

2 J. Kudta, System czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, analityczno-informacyjnych oraz wywia-
dowczych i kontrwywiadowezych stuzb specjalnych, LEX/el. 2016, nr 470060883 [dostep: 24.01.2022].

3 Ustawa z dnia 24 maja 2002 r., t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 812.

# Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu
Wojskowego, t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1405.

5 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, t.j. Dz.U.z 2024 r.

oz. 184.

d ¢ S. Zalewski, Kontrola stuzb specjalnych w Polsce, Warszawa 2021, s. 28. CBA pozostato stuzbg
specjalng do 1.04.2025 1.

7 M. Bozek, Sejmowa kontrola dzialalnosci stuzb specjalnych i jej ograniczenia wynikajgce z ustaw
kompetencyjnych. Zarys problemu na tle uwarunkowar normatywnych, ,Studia Iuridica Lublinensia”

2013, nr 20, s. 47-70.
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w tym Trybunat Konstytucyjny, Naczelny Sad Administracyjny i odpowiednio
pozostale sady i prokuratury®, Rzecznik Praw Obywatelskich’.

Oprécez Szefa danej stuzby Zaden organ bez jego zgody nie ma dostepu do tech-
nik stosowanych podczas czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym do tych
z zakresu techniki operacyjnej i techniki specjalnej. Szef danej stuzby specjalne;j
moze w zakresie swojego dzialania zezwala¢ funkcjonariuszom i pracownikom
»swojej” stuzby oraz bylym funkcjonariuszom i pracownikom po ustaniu stosunku
stuzbowego lub stosunku pracy, a takze osobom udzielajagcym im pomocy w wy-
konywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych — na udzielenie informacji
niejawnej okreslonej osobie lub instytucji.

Ustawowe sformulowanie: ,moga zezwala¢” nie oznacza, ze ,,muszg zezwala¢™1
i dlatego ocena materialéw i udzielenie okreslonych informacji z zakresu dzialania
sluzb specjalnych zalezy wyltacznie od jej Szefa. Wyjatki zostaly okreslone w prze-
pisach ustawy danej stuzby i dotycza zadania prokuratora albo sadu zgtoszonego
w celu $cigania karnego za czyn zabroniony, stanowiacy zbrodnie¢ lub wystepek,
ktérego skutkiem jest np. $mier¢ czlowieka, uszczerbek na zdrowiu lub szkoda
w mieniu albo zadanie skierowal Rzecznik Interesu Publicznego w celu przepro-
wadzenia postgpowania lustracyjnego. Zakazu udostepniania informacji nie stosuje
sie réwniez w przypadku zadania prokuratora lub sadu uzasadnionego podejrze-
niem popelnienia przestgpstwa $ciganego z oskarzenia publicznego w zwigzku
z wykonywaniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (zob. art. 39 ust. 4,51 6
ustawy o ABW i AW, art. 43 ust. 4,51 6 ustawy o SKW i SWW, art. 28 ust. 3
i 4 ustawy o CBA)™. Informacje te oczywiécie nie s3 ujawniane opinii publiczne;.
Trudno zalozy¢, ze Szef danej stuzby specjalnej wyrazi zgode na udzielenie or-
ganowi kontrolujagcemu informacji, ktéra dotyczy taktyki i technik wykonywania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez dang stuzbe specjalng. 4 contrario nie
moze to oznaczaé, ze stuzby nie moga by¢ w zaden sposéb kontrolowane i moga
nie przestrzega¢ przepiséw prawa. Wielokrotnie autorzy podkreslali w literaturze,

8 M. Bozek, Charakterystyka ustawowych uprawnieri operacyjnych stuzb specialnych stuzqcych zwal-
czaniu przestepstw (zarys problemu na tle uwarunkowarn normatywnych), [w:] E.W. Plywaczewski,
W. Filipkowski, Z. Rau, Przestgpczos¢ w XXI wieku — zapobieganie i zwalczanie. Problemy prawno-
~kryminologiczne, Warszawa 2015, s. 322-350.

9 S. Zalewski, gp. cit., s. 78 do strony 150 (zob. opisane szczegélowo kompetencje kontrolne
organéw).

10 M. Bozek, Status prawnoustrojowy Szefa Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego. Zarys problemu
na tle rozwigzan konstytucyjnych i ustawowych, ,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 3, 5. 77-106: ,Szet ABW
ma prawo odméwic udzielenia informacji niejawnych (w tym odmoéwi¢ udostepnienia dokumentéw),
nawet jesli z takim zadaniem zwraca si¢ do niego konstytucyjny organ panstwa. Uzycie w art. 39
ustawy (z 2002 1. o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu) zwrotu «moze
zezwalad» oznacza, ze na szefie ABW nie cigzyl taki obowiazek”.

1 J. Kudta, Zezwolenie oraz udzielenie informacji w trybie art. 20b i 20ba ustawy o Policji, LEX/
el. 2017, numer 470099425 [dostep: 8.06.2022].
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ze pod pojeciem klauzuli ,$cisle tajne” nie moze kry¢ si¢ zezwolenie na nielegal-
ne dzialanie stuzb'?. Zatem dzisiaj konieczne staje si¢ wskazanie na podstawie
istniejacych przepiséw prawa, czy faktycznie mozliwa jest skuteczna kontrola
stuzb specjalnych w Polsce’®, a w szczegélnosci, czy jest ona mozliwa i efektywna
w konkretnej sprawie na etapie postgpowania sgdowego.

W kontekscie postawionego pytania wydaje si¢, ze warto rozwazy¢ koniecznosé
wlaczenia pomocnika procesowego sadu i prokuratora, tj. bieglego na etapie wy-
korzystania materialéw uzyskanych z kontroli operacyjnej w celu dokonania ich
prawidlowej oceny, oczywiscie po stwierdzeniu zaistnienia okolicznosci uzasadnia-
jacych powolanie takiego bieglego. Naturalnie wylacznie w tym zakresie, w ktérym
organ procesowy nie jest w stanie samodzielnie dokona¢ prawidtowej oceny pracy
operacyjnej z uwagi na tak zwana ,kuchni¢ operacyjng”. Jednak formalne wyniki
tej kontroli musialyby pozosta¢ wylacznie w obszarze dokumentacji niejawnej,
w ktérej biegly, wydajac opini¢!4, méglby informowac organ procesowy w sposéb
zapewniajacy dalszg konspiracje pracy operacyjnej, czy w jego ocenie doszto do
jakichkolwiek uchybien na ktérymkolwiek etapie jego zdobywania i gromadzenia.

Nalezy nadto stwierdzi¢, ze zachodzi potrzeba unormowania problematyki
czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych w sposéb szczegélny, odmienny od do-
tychczasowego, w nowej ustawie o pracy operacyjnej®, gdyz potrzeba zmiany ure-
gulowan w zakresie nadzoru nad praca operacyjna w spolecznej dyskusji nie ulega
juz zadnej watpliwo$ci. Zanim zmiana postulowanych przepiséw jednak nastapi,
pozostaje umiejetne stosowanie obecnie obowigzujacych przepiséw w celu sku-
tecznej i rzeczywistej kontroli stuzb specjalnych, z uwagi na ujawniane naduzycia,
ktére mialy miejsce w ostatnich latach, np. zwigzane z uzyciem oprogramowania

potocznie nazywanego Pegasus!®.

12 Por. K. Falandys, P. Labuz, H. Fedewicz, Nieunikniona reforma stuzb specjalnych Rzeczpospolitej
Polskicj — propozycje de lege ferenda, ,Wspdlczesne Problemy Zarzadzania” 2020, nr 1,s. 50 (podsu-
mowanie).

13 Na istnienie takiego nadzoru wskazali: A. Tomaszuk, D. Piekarski, P. Opitek, Nadzor proku-
ratora nad realizacjg kontroli operacyjnej — czesc I, ,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 12, s. 132-152; czes¢
I, ,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 1, s. 62-84.

4 Opinia taka miataby klauzul¢ ochrony przewidziang dla dokumentéw niejawnych o klauzuli
tozsamej z klauzulg sprawy operacyjne;.

5 Obecnie trwaja prace nad opracowaniem projektu ustawy Kodeks pracy operacyjnej, zob.
https://civitas.edu.pl/wp-content/uploads/2023/05/kodeks-pracy-operacyjnej-projekt-17042023.
pdf [dostep: 16.10.2025].

16 Zob. np. https://pl.wikipedia.org/wiki/Afera_Pegasusa czy Raport koricowy z prac Komisji
Nadzwyczajnej do spraw wyjasnienia przypadkéw nielegalnej inwigilacji, ich wplywu na proces
wyborczy w Rzeczypospolitej Polskiej oraz reformy stuzb specjalnych — https://www.senat.gov.pl/
aktualnoscilista/art,15764, komisja-nadzwyczajna-ds-inwigilacji-przyjela-raport-ze-swoich-prac.html
[dostep: 26.09.2024].
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Prowadzenie skutecznej kontroli stuzb specjalnych zawsze zwigzane jest z do-
stepem do chronionych tajemnica paristwowsg technik i dziatari tych stuzb. Dlatego
tez nie moze ona prowadzi¢ do ujawnienia taktyki i technik stosowanych przez
sluzby specjalne. Nieprzestrzeganie tej zasady uczyni stuzby nieskutecznymi i co
do zasady spowoduje, ze nie beda one realizowa¢ swoich zadan. Praca operacyjna
zawsze bedzie niejawna, stad sposéb jej kontrolowania moze odbywac si¢ wyltacz-
nie przez wyznaczone osoby, cieszace si¢ zaufaniem zaréwno stuzb, jak i organu
procesowego. Biegly sadowy lub osoba powolana przez organ procesowy ad hoc
kontrolujaca ten zakres pracy operacyjnej musi z tych wzgledéw, pomimo jedno-
razowego wydania zarzadzenia przez organ procesowy o dostepie do wskazanych
niejawnych materialéw operacyjnych, uzyskaé poswiadczenie bezpieczeristwa wy-
dane po przeprowadzeniu postgpowania sprawdzajacego. Z tego tez wzgledu nie
moga w postgpowaniu uczestniczy¢ organizacje i stowarzyszenia spoleczne, gdyz
te nie podlegaja procedurze uzyskania dost¢pu do informacji niejawnych. Warto
w tym miejscu wskaza¢, ze prokurator prowadzacy konkretne postgpowanie przy-
gotowawcze lub sedzia rozpoznajacy dang sprawe z procedury poprzedzajacej
uzyskanie dostepu do informacji niejawnych s3 z mocy prawa zwolnieni.

2. Kontrola stuzb specjalnych RP na podstawie
obowiazujacych przepiséw prawa

Jak wskazuja Aleksander Tomaszuk, Dariusz Piekarski, Pawet Opitek, okreslone
kompetencje do kontroli stuzb specjalnych RP, tak w zakresie stosowanej kontroli
operacyjnej, jak i w czasie wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, po-
siada Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego Prokurator Krajowy!. Kontrola
ta ma jednak charakter ograniczony i sprowadza si¢ wylacznie do oceny przedsta-
wionego materiatu operacyjnego przez dang stuzbe. Najczesciej jest to sam wniosek
o zastosowanie kontroli operacyjnej wraz z uzasadnieniem. Naturalnie Pierwszy
Zastepca Prokuratora Generalnego Prokurator Krajowy moze podejmowaé dal-
sze kroki kontrolne, jednak w praktyce kontrola ta ogranicza si¢ w wigkszosci
przypadkéw do przedstawionych przez stuzby materialéw. Nie wolno zapomina¢
takze o stanowisku zajetym przez Sad Apelacyjny w Bialymstoku, ktéry ustalil, ze
skladane dokumenty w sprawach wnioskowania o kontrole operacyjna maja cha-
rakter blankietowy w takim sensie, ze sad, przychylajac si¢ w calosci do wniosku,
ustosunkuje si¢ do niego w sposéb blankietowy, bez koniecznosci formalistycznego
powtarzania wszystkich szczegétowych stwierdzen zawartych wyczerpujaco we
wniosku stanowigcego zgodnie z przepisami ,awers” postanowienia sagdowego.

17" A. Tomaszuk, D. Piekarski, P. Opitek, op. ciz.,s. 139. Zob. takze art. 13 § 3a pkt 1 ustawy z dnia
28 stycznia 2016 1. Prawo o Prokuraturze, t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 390.
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Dopiero gdy sad nie przychyli si¢ w calosci lub w czgsci do wniosku o zastosowa-
nie kontroli operacyjnej, zachodzi konieczno$¢ sporzadzenia uzasadnienia takiej
decyzji, gdzie podane zostang szczegélowe powody takiego rozstrzygniecial®.

Innym waznym zagadnieniem jest problemem koniecznos$ci przedstawienia
Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratorowi Krajowemu we
wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej wykorzystywanego srodka techniki
operacyjnej.

Jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze uprawniony prokurator na etapie zapo-
znania si¢ z materialami, na podstawie ktérych dana stuzba wnioskuje o kontrole
operacyjna, nie zapoznaje si¢ ze sprawa operacyjna. Jest to co do zasady prawidlowe
postepowanie, poniewaz prokurator nie jest organem, ktéry na etapie wnioskowania
powinien zapoznawac si¢ z jej szczegélami, ale tylko z ta czgscia, ktora uzasadnia
ten wniosek, w zakresie technik operacyjnych (obserwacji, maskowania, techniki
specjalnej) zastosowanej w konkretnej sprawie.

Pierwszy Zast¢pca Prokuratora Generalnego Prokurator Krajowy nie prowadzi
i nie wykonuje czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, stad nie ma i nie powinien
mie¢ réwniez dostgpu do technicznych aspektéw stosowanych podczas tych czyn-
nosci. Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego Prokurator Krajowy podczas
oceny materialéw moze natomiast dodatkowo omawia¢ wniosek z przedstawicie-
lem danej stuzby. Ponadto moze on sporzadzi¢ notatke lub w inny sposéb udoku-
mentowa¢ takg rozmowe, a material z niej wlaczy¢ do swojej teczki kontrolnej. To
na sluzbach specjalnych RP bowiem spoczywa obowiazek zgromadzenia rzetel-
nego materialu operacyjnego podczas stosowania metod i form pracy operacyjnej,
a nastepnie, jesli zostang spetnione przestanki ustawowe, przedstawienie wniosku
o zastosowanie kontroli operacyjne;.

Obecnie obowiazuja procedury pozwalajace na zarzadzenie kontroli operacyjnej
przez dang stuzbe, w ktérej Pierwszy Zast¢pca Prokuratora Generalnego Prokura-
tor Krajowy sprawuje funkcj¢ kontrolng w procesie wnioskowania i dalej wyrazenia
zgody przez Sad Okregowy w Warszawie. W przypadku Agencji Bezpieczeristwa
Wewngtrznego i Agencji Wywiadu zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy ABW i AW
(analogicznie art. 17 ust. 1 ustawy o CBA) to sad na pisemny wniosek Szefa ABW
(lub odpowiednio CBA zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego) moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrole operacyjng — gdy inne srodki okazaly si¢ bezskuteczne albo beda
nieprzydatne — przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw, o ktérych mowa we wla-
$ciwym katalogu — oraz w celu uzyskania i utrwalenia dowodéw tych przestepstw,

18 Wyrok SA w Biatymstoku z 16.01.2014 r., IT AKa 260/13, LEX nr 1422328.
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ujawnienia mienia zagrozonego przepadkiem, w zwiazku z tymi przestepstwami
i §cigania ich sprawcéw. W przypadku Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzby
Wywiadu Wojskowego, w celu realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 1,
5,71 8 oraz ust. 2 ustawy o SKW i SWW, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezsku-
teczne albo beda nieprzydatne — na podstawie art. 31 tej ustawy — sad na pisemny
wniosek Szefa SKW zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrolg operacyjng. Przy czym zasady dokumentowania czynnosci wy-
nikaja z wprost przepiséw wykonawczych do ustaw regulujacych funkcjonowanie
danej stuzby.

Podobny obowiazek spoczywa na Pierwszym Zastepcy Prokuratora Gene-
ralnego Prokuratorze Krajowym, gdy ustawowa metoda pracy operacyjnej stuzb
specjalnych RP w postaci kontroli operacyjnej stosowana jest w trybie niecierpia-
cym zwloki. Kontrola prokuratora nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi
zostala unormowana w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 lutego
2017 r. w sprawie sposobu realizacji czynnosci prokuratora w ramach kontroli nad
czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi (dalej: r.s.r.c.p.).

Istote kontroli badania podstaw faktycznych czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, o ktérych mowa w rozporzadzeniu w sprawie sposobu realizacji czynnosci
prokuratora w ramach kontroli nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi,
stanowi ustalenie przez prokuratora, czy odpowiednio przyszla zgoda sadowa
i prokuratorska na przeprowadzenie danej czynnosci zostanie wydana na podsta-
wie rzetelnych ustalen stanowigcych wynik stosowanych wezesniej metod pracy
operacyjnej, zatem uzyskanych wiarygodnych informacji podczas wykonywanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Przy czym badania podstaw faktycznych
(kontroli) oraz legalnosci i prawidtowosci tych czynnosci nalezy dokonaé¢ dwu-
etapowo. Po pierwsze, przed zajeciem przez wlasciwego prokuratora stanowiska
w przedmiocie wniosku, informacji lub zawiadomienia (§ 2, § 3 ust. 2 r.s.r.c.p.), po
drugie, w czasie trwania czynnosci (§ 2,§ 7, § 9 ust. 1, § 12 ust. 1 r.s.r.c.p.). Wglad
w materialy uzyskiwane w trakcie kontroli moze mie¢ miejsce wylacznie podczas
trwania czynnosci (w ich toku).

Na marginesie mozna doda¢, ze podstawy faktyczne przeprowadzenia okre-
slonych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych moga zostaé¢ zbadane réwniez
w ograniczonym zakresie ex post. Taka kontrola bedzie miata miejsce w sytuacj,
gdy na pisemne polecenie Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego Proku-
ratora Krajowego upowazniony przez niego prokurator lub zespél prokuratoréw

19 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 lutego 2017 r. w sprawie sposobu realizacji
czynnosci prokuratora w ramach kontroli nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi, t.j. Dz.U.

22024 r. poz. 1578.
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dokona oceny sposobu realizowania przez wlasciwych prokuratoréw okregowych
ich kompetencji w zakresie kontroli nad czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi
prowadzonymi przez terenowe jednostki policji, Strazy Granicznej i Zandarmerii
Wojskowej. Badajac podstawy faktyczne, ostatecznie wlasciwy prokurator powinien
odpowiednio ustali¢, czy informacje znajdujace si¢ w przedtozonych materiatach
z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych sa wiarygodne, a wniosek zastugiwat na
uwzglednienie (§ 3 ust. 1 pkt 1 r.s.r.c.p.).

Przedstawiajac rozwigzania prawne w odniesieniu do obecnie obowiazujacego
stanu prawnego, nalezy zaproponowac de lege ferenda, aby w uzasadnionych przy-
padkach na danym etapie czynnosci Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego
Prokurator Krajowy mégt skorzysta¢ z pomocy bieglego sadowego. W sprawach
trudnych, skomplikowanych miatby wéwczas mozliwos¢ zasiggniecia opinii, wy-
dajac zarzadzenie o dostepie bieglego sadowego do scisle okreslonych materiatéw
niejawnych, z ktérymi biegly mialby si¢ zapozna¢. Nie chodzi tu w zadnym razie
o przeniesienie odpowiedzialnosci z organu procesowego na bieglego sadowego
w zakresie wyrazania zgody na czynnos¢ kontroli operacyjnej, poniewaz ex lege
o tym decyduja organy procesowe. Natomiast zadaniem biegtego sadowego bytaby
ocena na podstawie posiadanych wiadomosci specjalnych okreslonych materiatéw
i czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stuzb specjalnych pozwalajacych na pra-
widlowe podjecie réznych decyzji o tak znamiennych skutkach dla bezpieczen-
stwa obywateli. Naturalnie zatem nie chodzi o powolywanie bieglego sadowego
do kazdej zastosowanej wezesniej przez stuzby specjalne kontroli operacyjnej, ale
jedynie o przypadki, ktére takiej wiedzy wymagaja i wiaza si¢ z prawidlowym zro-
zumieniem miedzy innymi tzw. kuchni operacyjnej i innych trudnych zagadnien
z zakresu pracy operacyjnej, ktére dla organu ex officio nie s znane i, niestety, nigdy
nie beda prawidlowo zrozumiane bez udzielenia okreslonej pomocy?’. W tym przy-
padku pomocy organu niezaleznego, niezaleznego takze od stuzb — czyli bieglego
sadowego. Naturalnie konieczne jest wyznaczenie krétkiego terminu zapoznania
sie z materialami przez bieglego i wydania opinii, w zaleznosci od etapu jego
powolania (odpowiednio zarzadzenia kontroli operacyjnej na dalszych etapach
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, dalej az do zakorniczenia postgpowania
karnego, jezeli jest prowadzone w danej sprawie). Odrebnego postgpowania wy-
magalyby przypadki niecierpiace zwloki. Sg to jednak tzw. szczegély techniczne,
ktére z bieglym sadowym mozna na biezaco ustali¢. Biegly doskonale méglby si¢
réwniez wypowiedzie¢ co do zakresu oraz zasadnosci objecia figuranta kontrola
operacyjng, w tym jej najnowszymi $rodkami technicznymi.

20 Zob. Rola i zadania Wydziatu Nadzoru nad Czynnosciami Operacyjno-Rozpoznawczymi funk-
cjonujgcego w Biurze Prezydialnym Prokuratury Krajowej, [w:] A. Tomaszuk, D. Piekarski, P. Opitek,
op. cit.,s. 143.
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3. Biegty sgdowy i jego merytoryczna pomoc organowi procesowemu
w zakresie czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych

Biegly sadowy w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych powolywany jest
do wigkszosci spraw zwigzanych z szeroko rozumianym przekroczeniem uprawnien
przez funkcjonariuszy publicznych lub niedopelnieniem przez nich obowigzkéw
stuzbowych. Dotyczy to najczesciej prowadzonych przez nich czynnosci w ramach
spraw operacyjnych. Sprawy te dotycza okreslonych uchybien, ktére w ocenie orga-
nu procesowego popelnili funkcjonariusze publiczni. Sg to sprawy, w ktérych maja
juz oni przedstawione zarzuty (ad personam), jak tez postgpowania prowadzone
(in rem). W kazdej sprawie, w ktorej wydaje si¢ opinie, bieglty sadowy powinien
dokona¢ oceny i znalez¢ rozwigzania zloZonej i trudnej sytuacji operacyjnej, rtéwniez
uwzgledniajac miedzy innymi tzw. kuchni¢ operacyjna, co w konsekwencji pozwala
na wydanie opinii rzetelnej, niezaleznej, sumiennej i bezstronnej. Biegly sadowy
specjalizujacy sie w zakresie taktyki kryminalistycznej i czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych powinien posiada¢ doswiadczenie w realizacji tych czynnosdi,
na réznych szczeblach jednostek organizacyjnych je wykonujacych (w tym takze
podczas operacji specjalnych). Konieczne jest tez, aby posiadal duza wiedz¢ z za-
kresu ustawodawstwa stuzb specjalnych i odpowiednio stuzb policyjnych.

W wigkszosci spraw, w ktérych wydaje opinie biegly, materiaty dostarcza or-
gan procesowy (prokurator lub sad, ewentualnie policja lub inne stuzby sledcze).
Materialy te sa zawsze szczegétowo okreslone w postanowieniu, o ktérym mowa
w art. 194 k.p.k. I tak tez jest w praktyce, gdyZ w postanowieniu prokurator szcze-
gétowo (np. w formie tabeli) okresla material dowodowy z akt sprawy (np. numery
stron, zalgczniki w postaci teczki operacyjnej ze zdjeta klauzulg tajnosci — czyli
akta jawne lub wskazuje na konkretne materialy niejawne?!), ktére odpowiednio
przekazuje bieglemu, zadaje pytania i uzasadnia swoje postanowienie. Jest to bardzo
wazna czynno$¢ procesowa wskazujaca na obszar z zakresu czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, ktéry najbardziej go interesuje i z ktérym ma problemy w in-
terpretacji merytorycznej, gdyz wymagaja wiadomosci specjalnych.

Udostepnienie materialéw bieglemu zostalo unormowane przez ustawodawce
wart. 198 § 1-3 k.p.k.?? Zgodnie z tym przepisem, jezeli jest to niezb¢dne do wy-
dania opinii, to sad lub prokurator udostepnia bieglemu poszczegélne dokumenty
z akt sprawy lub uwierzytelnione kopie tych dokumentéw. Dokumenty moga by¢

2 W przypadku materialéw niejawnych wdrazana jest odrebna procedura na podstawie zarzadze-
nia wladciwego prokuratora, o ktérej mowa w § 10 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
9 wrzesnia 2017 r. w sprawie sposobu postgpowania z protokotami przestuchan i innymi dokumentami
lub przedmiotami, na ktére rozcigga si¢ obowigzek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych
albo zachowania tajemnicy zwiazanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji, Dz.U.z 2017 r. poz. 1733.

2 ]. Skorupka, KPK. Komentarz, Warszawa 2021, s. 494-497.
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réwniez udostepnione w postaci elektronicznej. Z kolei biegtemu powolanemu
z tego wzgledu, Ze wydana przez innego biegtego opinia jest niepelna lub niejasna
albo gdy zachodzi sprzeczno$¢ w niej samej lub mi¢dzy réznymi innymi opiniami
W tej samej sprawie, przed wydaniem opinii nie udostepnia si¢ tej innej opinii. Inng
opini¢ mozna udoste¢pnic¢ bieglemu w niezbednym zakresie, tylko w wyjatkowym,
szczegolnie uzasadnionym wypadku, gdy przedmiot opinii powolanego bieglego
bezposrednio dotyczy tresci tej innej opinii. W wypadku udostepnienia bieglemu
dokumentéw z akt sprawy, réwniez w postaci elektronicznej lub uwierzytelnionych
kopii tych dokumentéw, sporzadza si¢ w formie notatki urzgdowej wykaz doku-
mentéw, ktérych oryginaly, posta¢ elektroniczna lub uwierzytelnione kopie zostaly
przed wydaniem opinii udostgpnione bieglemu. Notatka powinna by¢ podpisana
przez osobg sporzadzajaca z podaniem imienia, nazwiska i stanowiska stuzbowego
oraz zalgczona do akt sprawy.

W przypadku materialéw niejawnych opinia zostaje wydana przez bieglego
sadowego po wczesniejszym zarzadzeniu organu procesowego o dopuszczeniu do
zapoznania si¢ bieglego sadowego z aktami, teczkami niejawnymi®. Jak w kazdej
dziedzinie, tak i w tej wystepuje wiele probleméw zwigzanych z wydaniem opinii.
Wydajac opinie z zakresu czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, podstawowe
wyzwanie dla bieglego stanowi merytoryczne, wiasciwe, rzetelne i tratne wyko-
rzystanie posiadanych przez siebie wiadomosci specjalnych dla celéw okreslonych
przez organ procesowy w sporzadzonej opinii. Organowi procesowemu nalezy
wszechstronnie uzasadnic¢ za pomoca spostrzezeri w opinii zajete stanowisko. Je-
zeli funkcjonariusz danej stuzby twierdzi, ze dokumentacja z okreslonej czynnosci
znajduje si¢ w danej teczce operacyjnej — to sad i biegly ten fakt maja obowiazek
sprawdzic.

W wielu sprawach nawet doswiadczony prokurator czy s¢dzia nie s3 w stanie
samodzielnie dokona¢ wlasciwej oceny materialéw operacyjnych bez posiadania
wiadomosci specjalnych. W praktyce jednak organ procesowy bardzo czesto nie
powoluje bieglego sadowego, tylko konsultuje dane stanowisko z funkcjonariuszem
np. z Centralnego Biura Sledczego Policji czy Biura Spraw Wewnetrznych Policji
i na tej podstawie podejmuje decyzje procesows. Zatem nalezy podkreslié, ze takie
konsultacje czgsto okazujg si¢ nietrafne i powinny skutkowaé powolaniem bieglego
sadowego na dalszym etapie postepowania karnego przed sadem pierwszej lub
drugiej instancji.

2 Zob. wyjatek, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 pkt 1 zd. pierwsze — Rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 9 wrzesnia 2017 r. w sprawie sposobu postgpowania z protokotami przestuchan
iinnymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozciaga si¢ obowiazek zachowania w tajemnicy
informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkej,

Dz.U.z 2017 1. poz. 1733.



Rola biegtego przy stosowaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stuzb specjalnych RP... 29

3.1. Dostep biegtego sadowego do informacji niejawnych

Co do zasady, kazdy biegly sadowy powolany przez organ procesowy (przez sad
lub prokuratora) moze mie¢ dostgp do informacji niejawnych znajdujacych si¢
w aktach oznaczonych klauzulg tajnosci. Jednak aby taki dostep uzyskal, organ
procesowy musi wydaé zarzadzenie zgodnie z § 10 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwos$ci z dnia 9 wrzesnia 2017 r. w sprawie sposobu postepowania z pro-
tokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozciaga
si¢ obowigzek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania
tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji. Przepis ten stanowi, ze
udostepnienie dokumentéw, akt lub przedmiotéw oznaczonych klauzulg tajnosci
bieglemu, ttumaczowi lub specjaliscie nastepuje na podstawie zarzadzenia prezesa
sadu, a w postepowaniu przygotowawczym — na podstawie zarzadzenia prokuratora,
tylko w zakresie niezbednym do wykonania czynnosci procesowej. Przepisy § 6, 8
19 przedmiotowego rozporzadzenia stosuje si¢ odpowiednio — oznacza to m.in., ze
biegly sadowy na mocy tegoz zarzadzenia moze uzyskaé dostep az do materialéw
niejawnych oznaczonych klauzulg ,$cisle tajne”, z wyjatkiem dokumentéw, akt lub
przedmiotéw, o ktérych mowa w art. 184 § 11 art. 156 § 5a k.p.k.

Udostepnienie akt, dokumentéw lub przedmiotéw oznaczonych klauzulg taj-
nosci nastgpuje w obecnosci wyznaczonego pracownika kancelarii tajnej lub se-
kretariatu w zaleznosci od klauzuli tajnosci. W praktyce na tym tle powstaje wiele
probleméw.

Pracownicy kancelarii tajnych sa zwyczajowo przygotowani do dostepu do in-
formacji niejawnych tylko na podstawie poswiadczenia bezpieczenistwa, w trybie
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych?%. Nie kazdy
biegly sadowy takie poswiadczenie bezpieczenstwa posiada, gtéwnie ze wzgle-
du na koszty jego wydania i koniecznosci zalozenia i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, w przypadku gdy biegly jest na emeryturze i nie jest zatrudniony
w jednostce, ktéra jest uprawniona chociazby do uproszczonego przeprowadze-
nia postgpowania sprawdzajacego do klauzuli ,poufne”. Zatem problem polega
nie na zarzadzeniu organu procesowego o dostepie do informacji niejawnych,
tylko niecheci w udostgpnianiu w tym trybie akt bieglemu sagdowemu przez
pracownikéw kancelarii tajnej. Kierownicy kancelarii tajnej, zatem profesjonalisci
w dziedzinie ochrony informacji niejawnych, twierdza, ze tryb ten naktada na
nich wiele dodatkowych obowigzkéw (np. stala obecnosé¢ pracownika kancelarii
podczas zapoznawania si¢ bieglego z materialem z czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych).

24 T;j. Dz.U. 2 2024 1. poz. 632.
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3.2. Cel opinii — opinia jawna i jej czes¢ niejawna

Gléwny cel opiniowania wynika odpowiednio z art. 193 § 1 k.p.k., zatem jezeli
stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy
wymaga wiadomosci specjalnych, zasi¢ga si¢ opinii biegtego albo biegtych. Biegly,
wykonujac postanowienie organu procesowego, realizuje wszystkie cele, w tym
postanowieniu okreslone. Zatem biegly powinien, jezeli to mozliwe, catkowicie
rozwigzaé problem organu procesowego, odpowiedzie¢ na jego pytania. Konstruujac
wnioski, biegly wykorzystuje wszystkie spostrzezenia zawarte w opinii, ktére po-
wstaly na podstawie posiadanych przez bieglego sadowego wiadomosci specjalnych.
Nalezy pamigtaé, ze zgodnie z reguly (maksyma) iura novit curia — odpowiednio
za niedopuszczalne uznaje si¢ przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, w celu
ustalenia obowigzujacego stanu prawnego oraz zasad zastosowania i wykltadni
obowigzujacych przepiséw prawa®. Jednak zasada ta nie dotyczy przepiséw z za-
kresu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (w tym niejawnych instrukeyjnych),
poniewaz s3 one przede wszystkim niejasne i generalnie nieznane organom pro-
cesowym. Regula ta dotyczy czesto réwniez przepiséw prawa miedzynarodowego.
Dlatego biegly w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych opiniuje réwniez,
w celu ustalenia wykladni niejasnych dla organu procesowego, niejawnych przepi-
séw instrukcyjnych oraz innych z nimi zwigzanych, ktérych rzetelne zrozumienie
wymaga wiadomosci specjalnych.

Biegly sadowy korzysta z posiadanych wiadomosci specjalnych dotyczacych
metod i form czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, opartych na przepisach prawa
oraz wiedzy kryminalistycznej, w tym nauk pokrewnych. Opinia bieglego powinna
posiadac wysoka jako$¢ merytoryczna, co jest nieosiggalne w przypadku powolania
osoby niekompetentnej i nieposiadajacej wlasciwych kwalifikacji w danej dziedzi-
nie. Organ procesowy w naszej ocenie powinien najpierw pozna¢ merytoryczne
kwalifikacje biegtego (jego wiedzg i doswiadczenie), a dopiero potem go powotlac.
Niestety, nawet wtedy, gdy jest on juz ustanowiony bieglym sadowym. Zgodnie
z art. 194 k.p.k. — przedmiot i zakres ekspertyzy okresla si¢ w postanowieniu.
W przypadku wydania przez bieglego sadowego opinii niejawnej obowiazuja te
same rygory procesowe z jednoczesnym uwzglednieniem norm prawnych, o ktérych
mowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych?6. W tej samej sprawie moze na
przyktad by¢ sporzadzona opinia jawna na podstawie jawnych materialéw proceso-
wych, zawartych w aktach postepowania karnego, i odrgbnie opinia niejawna, ktéra
dotyczy wylaczonych z czesci jawnej — niejawnych materialéw tego postepowania.

% Por. wyrok SA w Bialymstoku z 18.06.2014 r., I ACa 160/14, LEX nr 1506648.
2 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych, t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742.
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3.3. Ograniczenia biegtego sagdowego w dostepie do materiatow
z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stuzb specjalnych

Zabronione jest ujawnianie danych o osobie udzielajacej pomocy funkcjonariuszom
ABW i AW, CBA, czy SKW i SWW w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, a zakres dostgpu prokuratora lub sgdu do informacji z zakresu czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych unormowany zostal szczegélowo okreslony w przepisach.

Zgodnie z tym przepisami zostal unormowany obszar ujawnienia organowi pro-
cesowemu przez Szefa danej stuzby okreslonych informacji. Jednak ustawodawca
zabrania ujawniania danych dotyczacych osobowego Zrédla informacji i innych
informacji objetych normami prawnymi przepiséw stuzb specjalnych. Wyjatek sta-
nowig skrajne przypadki. I tak na przyktad Szefowie Agencji, na podstawie art. 39
ust. 41 5 ustawy o ABW i AW, moga udzieli¢ informacji, w przypadku Zadania
prokuratora albo sadu, zgloszonego w celu scigania karnego za czyn zabroniony, sta-
nowigcy zbrodnie lub wystepek, ktérego skutkiem jest smier¢, lub przeprowadzenia
postepowania sprawdzajacego na podstawie przepiséw o ochronie informacji nie-
jawnych. Jak tez w przypadku zadania prokuratora lub sadu uzasadnionego podej-
rzeniem popelnienia przestepstwa $ciganego z oskarzenia publicznego w zwigzku
z wykonywaniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Z kolei Szefowie SKW
i SWW moga udzieli¢ informacji na podstawie art. 43 ust. 4 i 5 ustawy o SKW
i SWW, w przypadku zadania prokuratora albo sadu, zgloszonego w celu $cigania
karnego za czyn zabroniony, stanowigcy zbrodnie¢ lub wystepek, ktérego skutkiem
jest $mier¢, albo w celu przeprowadzenia postgpowania lustracyjnego lub realiza-
¢ji zadan z nim zwigzanych, lub przeprowadzenia postgpowania sprawdzajacego
na podstawie przepiséw o ochronie informacji niejawnych. Jak tez w przypadku
zadania prokuratora lub sadu uzasadnionego podejrzeniem popelnienia przestep-
stwa $ciganego z oskarzenia publicznego w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. W przypadku odmowy zwolnienia, o ktérym mowa
wyzej, przez Szefa danej stuzby specjalnej, mozna stosowa¢ odpowiednio: art. 39
ust. 6 ustawy o ABW i AW; art. 43 ust. 6 ustawy o SKW i SWW lub art. 28 ust. 5
ustawy o CBA. Zalezy to od okolicznosci sprawy i decyzji organu procesowego,
w tym przypadku Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, ktéry réwniez powinien
zasiegna¢ w takich wyjatkowych przypadkach opinii bieglego z zakresu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych.

3.4. Odpowiedzialnos¢ biegtego sgdowego

Oceni¢ material operacyjny nieobiektywnie jest latwiej niz rzetelnie rozwigzac¢
faktyczny i merytoryczny problemem operacyjny. Biegly, dokonujac oceny, bierze
pod uwage obiektywne okolicznosci przemawiajace na korzys$¢ funkcjonariusza
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publicznego i na jego niekorzy$¢. Wnioski opinii nalezy wiasciwie uargumentowac
przy kategorycznym zachowaniu bezstronnosci. Nie s3 w stanie tego uczyni¢ osoby
bez prawidlowego przygotowania do sprawowania funkcji bieglego sadowego.
Jeszcze raz nalezy zatem podkresli¢, ze bledem organu procesowego jest, gdy
do opiniowania zostang powolane osoby, ktére nie znaja kompleksowo zakresu
wszystkich czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i odpowiednio zasad proce-
dury karnej, albowiem bedzie rodzilo ich odpowiedzialno$¢, w najlagodniejszym
przypadku dyscyplinarna.

W tym miejscu z duzym uproszeniem, gdyz wykraczatoby to poza ramy ni-
niejszego opracowania, mozna wskazaé, ze sankcja dla nierzetelnego bieglego
jest skreslenie z listy biegtych czy odpowiedzialnos¢ eksperta wobec uczestnikéw
postepowania (postepowanie wobec bieglych o odszkodowanie). Odnoszac si¢ za$
krétko do zasad odpowiedzialnosci bieglych, w przypadku prawa cywilnego nalezy
wyrézni¢ nalezytg starannos¢, o ktérej mowa w art. 355 § 11 2 k.c., jako podstawe
oceny efektéw ich pracy wyrazong w przedktadanej opinii?’.

Natomiast w przypadku odpowiedzialnosci karnej stosuje si¢ wobec bieglego
art. 233 § 4 k.k.?® Biegly moze tez odpowiada¢ z art. 271 § 1 k.k.?? i nie ponosi
odpowiedzialnosci za rozstrzygniecia organu procesowego — jedynie za uczciwosé,
staranno$¢ i sumienno$¢ wykonania zleconych mu zadan.

4. Uprawnienia stuzb specjalnych do stosowania najnowszych
srodkéw technicznych podczas kontroli operacyjnej

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze rozwdj nowych technologii pozwala na jednocze-
sne skuteczne stosowanie najnowszych $rodkéw technicznych (w tym w postaci
oprogramowania) przez wszystkie stuzby. Katalog srodkéw technicznych kontroli
operacyjnej stosowanej przez stuzby specjalne (art. 27 ust. 6 ustawy o ABW i AW
i art. 31 ust. 4 ustawy o SKW i SWW), jak tez kontroli i utrwalania rozméw,
o ktérych mowa z kolei w art. 241 k.p.k., pozostaja katalogami otwartymi pozwa-
lajacymi nadazy¢ racjonalnemu ustawodawcy z rewolucjg technologiczng. Nalezy
przypomnie¢, ze kilka lat temu w doktrynie toczyt sie spér o wykorzystanie no-
wego na tamten czas $rodka technicznego. Kwestia dotyczyla podstuchu poczty

27 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, t.j. Dz.U.z 2021 r. poz. 1805
ze zm.

28 Przepis ten stanowi: ,Kto jako biegly, rzeczoznawca lub ttumacz, przedstawia fatszywa opinig,
ekspertyze lub tlumaczenie majace sluzy¢ za dowéd w postgpowaniu okreslonym w § 1, podlega karze
pozbawienia wolnosci od roku do lat 10”.

2 Funkcjonariusz publiczny lub inna osoba uprawniona do wystawienia dokumentu, ktéra po-
$wiadcza w nim nieprawde co do okoliczno$ci majacej znaczenie prawne, podlega karze pozbawienia
wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.
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elektronicznej. Ostatecznie w wyniku przeprowadzonych analiz prawnych przyjeto
stanowisko, ze katalog $rodkéw technicznych, o ktérym mowa w art. 241 k.p.k.,
pozostaje katalogiem otwartym3°.

Kontrola operacyjna wszystkich stuzb specjalnych prowadzona jest niejawnie
i polega na:

— uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkéw
technicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych,

— uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwigku oséb z pomieszczen, srodkéw
transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne,

— uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowa-
dzonej za pomocy $rodkéw komunikacji elektronicznej,

— uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach
danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informa-
tycznych i teleinformatycznych.

Dla celéw wyktadni systemowej przepiséw prawa dotyczacych zakresu sto-
sowanych srodkéw technicznych w kontroli operacyjnej nalezy przypomnie¢, ze:

— art. 27 ust. 6 pkt 1 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 1 ustawy o SKW
i SWW pozwala na uzyskiwanie i utrwalanie tresci rozméw prowadzonych przy
uzyciu §rodkéw technicznych (wszelkich najnowszych srodkéw technicznych,
réwniez najnowszych programéw), w tym za pomocy sieci telekomunikacyjnych,
do ktérej nalezy zaliczy¢: wszelka korespondencje w postaci prowadzonych
rozméw (nie tylko telefonicznych), zatem tresci tych rozméw. Moga to by¢ np.
rozmowy prowadzone za pomocg smartfonéw, w tym telefonéw internetowych
(VOIP), komunikatoréw internetowych; innego rodzaju rozméw, do ktérych
stosuje si¢ lub sa prowadzone przy uzyciu $srodkéw technicznych zgodnie z naj-
nowszym rozwojem technologicznym w dziedzinie informatyki, teleinformatyki
i telekomunikacji; rozmowy prowadzone z wykorzystaniem Iacznosci radiowej,
czyli rozmowy rejestrowane przy uzyciu $srodkéw technicznych czy tez rozmo-
wy urtwalone przy zastosowaniu oprogramowania pozwalajacego przetamac
zabezpieczenia techniczne urzadzeni koricowych (programy szpiegujace);

— art. 27 ust. 6 pkt 2 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 2 ustawy o SKW
i SWW pozwala na uzyskiwanie i utrwalanie obrazu lub dzwigku oséb z po-
mieszczen, Srodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne, tj. reje-
stracje i podglad przy wykorzystaniu urzadzen do utrwalania obrazu i dZzwigku

30 Zob. T. Grzegorezyk, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 3, Krakéw 2003,
art. 241: [...] obejmuje tresci rozméw innych niz telefoniczne, a wige wszelkie rozmowy, bez wzgledu
na to, jak i gdzie sg prowadzone...”. Zob. tez A. Choromariska, E-podstuch zagadnienia wybrane, [w:]
Czynnosci dochodzeniowo-sledcze i dzialania operacyjne policji a rola sqdu w postgpowaniu przygotowaw-

czym. materialy pokonferencyjne, red. S. Lelental, . Kudrelek, I. Nowicka, Szczytno 2008, s. 278-291.
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po pierwsze w pomieszczeniach np. przy uzyciu kamery, rejestratora, nadajnika
i odbiornika. Po drugie w pojazdach i innych srodkach transportu, np. GPS
i GPRS z funkcjami dodatkowymi do utrwalania obrazu i dzwigku. Do miejsc
innych niZ miejsca publiczne nalezy zaliczy¢ np. gabinet lekarski;

— art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW
i SWW pozwala na uzyskiwanie i utrwalanie tresci korespondencji, w tym
korespondencji prowadzonej za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej —
istotg tego rodzaju srodkéw technicznych jest to, ze stuza one w przedmioto-
wym zakresie tylko do uzyskiwania i utrwalania tresci korespondenciji, zatem
tresci korespondencji pisemnej, elektronicznej — nie rozmowy. Bedzie to m.in.:
przesylka listowa, przesylka kurierska w czesci dot. przesylki listowej bedacej
przesylka rejestrowana. Dotyczy to takze poczty elektronicznej. W wyniku wy-
ktadni systemowej (art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 3
ustawy o SKW i SWW) nalezy stwierdzié, ze racjonalny ustawodawca poczte
elektroniczng zalicza do $rodkéw komunikagji elektronicznej (zatem wyréznia
ja jako $rodek techniczny, co pozwala na zaliczenie poczty elektronicznej do
grupy srodkéw technicznych, w kontroli operacyjnej zob. ustuga Cloud Com-
puting w Big data®!). Do grupy tej nalezy zaliczy¢ m.in. tres¢ korespondencji
pisemnej przekazywanej za pomocg komunikatoréw internetowych i innych
(m.in. telefonia, telefonia internetowa — korespondencja pisemna);

— art. 27 ust. 6 pkt 4 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 4 ustawy o SKW
i SWW pozwala na uzyskiwanie i utrwalanie danych zawartych w informatycz-
nych nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koricowych, syste-
mach informatycznych i teleinformatycznych, tj. informatyczny nosnik danych
rozumiany jako material lub urzadzenie stuzace do zapisywania, przechowywania
i odezytywania danych w postaci cyfrowej (art. 3 pkt 1 ustawy o informatyzacji
dzialalnosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne, bedzie to np. pamieé
USB, interfejs USB, karta SD, inne urzadzenia elektroniczne wraz z wbudowang
pamiecia); system teleinformatyczny — to zesp6t wspélpracujacych ze sobg urza-
dzen informatycznych i oprogramowania zapewniajacy przetwarzanie, przecho-
wywanie, a takze wysylanie i odbieranie danych przez sieci telekomunikacyjne
za pomocg wlasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzadzenia
koricowego w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo komunikacji elektronicznej
i Europejskiego Kodeksu Egcznosei Elektronicznej® (informacjami przeka-

31 J. Kudta, A. Staszak, Procesowa i operacyjna kontrola korespondencji przechowywanej w tzaw.
chmurze, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 71 8, s. 31-56.

32 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustana-
wiajaca Europejski kodeks facznosci elektronicznej (wersja przeksztatcona). Tekst majacy znaczenie

dla EOG; Dz.U. UE L. z 2018 r. Nr 321, str. 36 z p6zn. zm.
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zywanymi za pomocg sieci telekomunikacyjnych beda rozmowy telefoniczne,
wiadomosci SMS, MMS, a takze inne informacje przekazywane droga radiowa
i internetows, w tym poczta elektroniczna, tresci zamieszczane na forach in-
ternetowych i czatach). Istotne jest wyjasnienie pojecia telekomunikacyjnego
urzadzenia koficowego — jest to urzadzenie telekomunikacyjne przeznaczone do
podtaczenia bezposrednio lub posrednio do zakoriczenia sieci, np. modem, termi-
nal, konwerter, urzadzenia koricowe ISDN, PSTN; urzadzenia transmisji danych,
np. X21, X 25, Ethernet, token ring, tokenbus, TCP/IP, frame relay. Na przyktad
w ustudze Cloud Computing urzadzeniem koricowym bedzie telefon komérkowy,
tablet lub inne dostepne urzadzenie. S to m.in. wszelkie dopuszczone prawem
srodki. Jest to rodzaj kontroli operacyjnej umozliwiajacy na przykiad przeszukanie
komputera w czasie rzeczywistym®. Dalej w zakresie przedmiotowego rodzaju
kontroli operacyjnej mieszcza si¢ m.in. zapisy z urzadzeni koficowych rejestru-
jacych transakcje platnicze (dane) czy np. dane uzyskane w wyniku tacznosci
modemu z telefonem i wiele innych, ktérych nie sposéb wymienié;

art. 27 ust. 6 pkt 4 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 pkt 4 ustawy o SKW
i SWW pozwala na uzyskiwanie dostepu i dokonywania kontroli zawartosci
przesylek typu: paczka pocztowa, przesytka kurierska w czesci dot. paczki pocz-
towej, przesylka z korespondencja; za kwalifikacja przesylki z korespondencija
do przedmiotowego zakresu przemawia fakt jej okreslenia przez racjonalnego
ustawodawce — jako przesylki pocztowej niebedacej drukiem, zawierajaca infor-
macj¢ utrwalong na dowolnym nosniku, w tym utrwalona pismem wypuktym.
Beda to zatem wszystkie przesylki w rozumieniu prawa pocztowego, ktére beda
podlegaty kontroli operacyjnej wylacznie w zakresie uzyskania do nich dostepu
i kontroli ich zawartosci — bez mozliwosci uzyskiwania i utrwalania tresci ko-
respondencji, wylacznie na podstawie tego przepisu (konieczno$é stosowania
odpowiednio pozostalych przepiséw prawa, o ktérych mowa w art. 27 ust. 6
ustawy o ABW i AW, art. 31 ust. 4 ustawy o SKW i SWW).

W zakresie kontroli operacyjnej mieszcza si¢ zatem najnowsze $rodki tech-

niczne, ktore jak pozostale moga zosta¢ zastosowane przez uprawnione polskie

stuzby po spetnieniu warunkéw dopuszczalnosci (w tym zasady subsydiarnosci®4),
o ktérych mowa odpowiednio w ustawie danej stuzby.

Oprogramowanie szpiegujace i inne podobnie lub jeszcze efektywniej dzialajace

programy moga zosta¢ zastosowane réwniez na podstawie art. 9 ust. 114 ustawy

3 J. Kudta, A. Staszak, Kontrola operacyjna w systemie informatycznym, ,Studia Iuridica Lubli-

nensia” 2021, nr 2, s. 263-284.

3% Zob. mozliwo$¢ oceny materialéw operacyjnych m.in. na podstawie zasady subsydiarnosci:

J. Kudta, P. Kosmaty, Ankicta oceny ryzyka z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, [w:] Inspiracje
i wspomnienia dedykowane pamigci Jerzego Koniecznego, red. J. Widacki, Krakéw 2021, s. 93-117.
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o dziataniach antyterrorystycznych® oraz odpowiednio na podstawie przepiséw
zezwalajacych na zastosowanie kontroli operacyjnej urzadzenia koricowego. Przy
czym, jesli podczas stosowania danego oprogramowania, w trakcie kontroli ope-
racyjnej, odrebnie stosowano maskowanie czynnosci (technike specjalng), to in-
formacje o szczegélach technicznych i taktycznych tych dziatan nie moga zostaé
ujawnione nawet organowi procesowemu.

Najnowsze oprogramowanie szpiegujace stuzace do inwigilacji szeroko rozumia-
nych urzadzen konicowych zaliczane jest do wspélezesnych srodkéw technicznych
w kontroli operacyjnej*¢. Dziata na zasadzie przetamania zabezpieczen, na przykiad
w urzgdzeniach koficowych bez pomocy operatora (dostawcy ustug cyfrowych czy
operatora ustug kluczowych).

Programy te wykorzystuja tzw. Trojany, tj. funkcje, ktére wykonuja nie dajace
si¢ ustali¢ przez uzytkownika koficowego dzialania, czy na przyktad luki w opro-
gramowaniu tzw. Zero-Day Exploit®.

Uzycie odpowiednio przez okreslong stuzbg oprogramowania szpiegujacego®
i innych, w ramach kontroli operacyjnej, nalezy uzna¢ za czynno$¢ mieszczaca
si¢ w granicach uprawnien dziatania danej stuzby, pod warunkiem spelnienia do-
puszczalnosci stosowania kontroli operacyjnej. Jak stusznie wskazuje Patrycja Ko-
zlowska-Kalisz, art. 267 § 3 k.k. ,nie obejmuje — co oczywiste — sytuacji uzyskania
informacji na podstawie przepiséw prawa pozwalajacych na stosowanie urzadzen
podstuchowych i innych urzadzen pozyskiwania informacji (por. np. art. 2371 241
k.p.k.,art. 19 ustawy z 6.04.1990 r. o Policji; art. 27 ustawy z 24.05.2002 r. o Agencji
Bezpieczenistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu)™.

Do zbieznych pogladéw zezwalajacych na stosowanie najnowszego oprogra-
mowania w ramach kontroli operacyjnej przez uprawnione stuzby nalezy zaliczy¢

poglady Arkadiusza Lacha czy Wiodzimierza Wrébla.

% T,j. Dz.U.z 2025 r. poz. 194.

3¢ Por. J. Kudta, Ukierunkowane zatrzymywanie danych o ruchu i lokalizacji przez uprawnione
stuzby. Omdwienie wyroku TS z dnia 5 kwietnia 2022 r., C-140/20 (Commissioner of the Garda Siochdna
e.a), LEX/el. 2022, nr 151411241 [dostep: 8.06.2022]. J. Kudta, Dostgp stuzb do danych telekomunika-
cyjnych. Omowienie wyroku TS z dnia 2 marca 2021 r., C-746/18 (Prokuratur), LEX/el. 2021, numer
151379507 [dostep: 8.06.2022] oraz J. Kudta, Uzywanie dostarczanych przez firmy telekomunikacyjne
danych osobowych i danych o lokalizacji przez stuzby paristw czlonkowskich UE. Glosa do wyroku T'S z dnia
6 pazdziernika 2020 ., C-623/17, LEX/el. 2020, numer 386259811 [dostep: 8.06.2022].

37 F. Radoniewicz, Hacking w kodeksie karnym — wybrane zagadnienia techniczne i karne, [w:]
Przestgpezosé teleinformatyczna 2020, red. J. Kosiriski, G. Krasnodebski, Gdynia 2021, s. 183.

38 M. Hapunik, Czynnosti operacyjno-rozpoznawecze a nowe technologie, [w:] Prawo karne i krymi-
nologia wobec kryzyséw XXI wicku, red. D. Dajnowicz-Piesiecka, E. Jurgielewicz-Delegacz, E.W. Ply-
waczewski, Warszawa 2022, s. 118.

3 P. Koztowska-Kalisz, [w:] Kodeks karny, komentarz, red. M. Mozgawa, wyd. 9, Warszawa
2019, s. 878.
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Arkadiusz Lach uwaza, ze: [ ...] nie wyczerpuje znamion czynéw zabronionych
z art. 267 § 1-3 k.k. osoba upowazniona do uzyskiwania informacji dla niej nie-
przeznaczonej na podstawie przepiséw Kodeksu postgpowania karnego oraz ustaw
policyjnych regulujacych podstuch procesowy i kontrole operacyjna. W przypadku
0s6b prywatnych, ktére nie posiadaja takowego upowaznienia, dopuszczenie przez
organ procesowy dowodu uzyskanego w sposéb wyczerpujacy znamiona ww. czy-
néw zabronionych nie pozbawia tych czynéw bezprawnosci (zob. postanowienie
SN z 27.04.2016 r., IT KK 265/15%). Warto tu wskaza¢, ze zgodnie z aktualnym
brzmieniem art. 168a k.p.k. uzyskanie dowodu w drodze czynu zabronionego nie
powoduje z tego tylko powodu jego niedopuszczalnosci™. Podobnie W. Wrébel
zauwaza, ze ,hie popelnia przestepstwa z art. 267 § 3 ten, kto postuguje si¢ urza-
dzeniem podstuchowym w celu uzyskania informacji, do ktérej jest uprawniony”™2.

Wykorzystanie uzyskanych materialéw powstatych w wyniku stosowania $rodka
technicznego, w postaci oprogramowania szpiegujacego i innych programéw, na-
stepuje w trybie przepiséw o kontroli operacyjnej. Natomiast dostep podejrzanego
do materialéw, w ktérych wykorzystywano dane oprogramowanie, kazdorazowo
powinien by¢ uzgadniany z Szefem danej stuzby. To ostatecznie on —w porozumie-
niu z organem procesowym — wraz z bieglym sadowym powinni po weze$niejszych
ustaleniach decydowa¢, z jaka konieczng cze¢scig materialéw podejrzany moze sig
zapoznac. Jeszcze raz nalezy kategorycznie podkresli¢, ze podejrzanego nie nalezy
zapoznawac z tg cz¢$cig materialéw zastosowanej kontroli operacyjnej, ktéra doty-
czy technik oraz wykorzystywanych metod i narzedzi stuzacych do pozyskiwania
danych®.

5. Oznaczenie $rodka technicznego na wniosku
o zastosowanie kontroli operacyjne;j

Na podkreslenie zastuguje wyréznienie w literaturze przedmiotu rodzaju kontroli
operacyjnej z uwzglednieniem symboli, ktére powinny si¢ znalez¢ na wniosku,
o ktérym mowa w ustawach sluzb specjalnych, gdzie przyktadowo:

— KK oznacza kontrolowanie korespondencji pisemne;j,

— KZP kontrolowanie zawartosci przesylek,

— PT kontrolowanie korespondencji w systemie telefonii przewodowej,

— PTK podstuch telefonii komérkowe;j,

40 Gdarskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2017, nr 1, poz. 109, LEX nr 2365149.

4 A. Lach, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, wyd. 3, Warszawa 2020,
art. 267, LEX nr 587715945/630822 [dostep: 6.06.2022].

42 Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II. Czesé II. Komentarz do art. art. 212-277d, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2017, s. 643.

B M. Bozek, Status prawnoustrojowy Szefa Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego. .., s. 77-106.
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— PTFax kontrole korespondencji telefaksowe;j,

— KKI kontrol¢ prowadzong w sieci internetowej,

— PP podstuchu w pomieszczeniu,

— PDF podgladu przy wykorzystaniu urzadzeni do rejestracji obrazu i dzwigku,

— KPO kontrolowanie przemieszczania obiektu przy wykorzystywaniu srodkéw
technicznych,

— KUK kontrolowanie urzadzenia koricowego*.

Stosowany rodzaj kontroli operacyjnej, w tym srodka technicznego —ze wzgledu
na gwarancje systemowe podnoszone przez Trybunat Konstytucyjny, Sad Najwyz-
szy, Prokuratora Generalnego, Rzecznika Praw Obywatelskich — powinien by¢ sys-
temowo wyrézniony we wniosku, o ktérym mowa wyzej®. Przedstawione symbole
w zwigzku z nowym merytorycznym podzialem rodzajowym kontroli operacyjnej
zostaly rozszerzone i przyporzadkowane indywidualnie do jednostkowego rodzaju
kontroli operacyjnej. Dany symbol powinien znalez¢ si¢ we wniosku o zastosowanie
kontroli operacyjnej sktadanego do sadu okregowego przez uprawniong stuzbe.
Symbol ten w zaden sposéb nie dekonspiruje taktyki dziatania stuzb, natomiast
pozwala na wyodrebnienie i oznaczenie kategorii $rodka stosowanego podczas
kontroli operacyjnej, zgodnie z art. 27 ust. 6 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4
ustawy o SKW i SWW.

Warto jeszcze zauwazy¢, ze w obecnym systemie prawa zdefiniowane zostaly
przez ustawodawce inne pojecia majace ogromne znaczenie dla stosowania $rodkéw
technicznych, w ramach kontroli operacyjnej oraz ich zabezpieczania i w konse-
kwencji pozwalajace na praworzadne gromadzenie dowodéw cyfrowych. Zaliczy¢
do nich mozna m.in. definicj¢ interfejsu rozumianego jako uktad elektryczny,
elektroniczny lub optyczny, z oprogramowaniem lub bez oprogramowania, umoz-
liwiajacy Iaczenie, wspéiprace i wymiane sygnalow o okreslonej postaci pomigdzy
urzadzeniami polaczonymi za jego posrednictwem zgodnie z odpowiednig specyfi-
kacja techniczng*. Okreslone rodzaje interfejséw zdefiniowano w Rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury”, co ma istotne znaczenie dla oznaczenia $rodka technicz-

“ A, Biernaczyk, Zarys problematyki czynnosci operacyjnych realizowanych w trybie art. 19, 19a,
19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, [w:] Praktyczne elementy zwalczania przestgpczosci
zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca operacyjna, red. L. Paprzycki, Z. Rau,
Warszawa 2009, s. 116.

4 Zob. pkt 4 sentencji wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30.07.2014 r., sygn. akt K 23/11,
Dz.U.z 2014 1., poz. 1055.

4 Art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 576 z pézn. zm.

47 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 28 grudnia 2009 r. w sprawie szczegélowego
wykazu danych oraz rodzajéw operatoréw publicznej sieci telekomunikacyjnej lub dostawcéw publicz-
nie dostepnych uslug telekomunikacyjnych obowigzanych do ich zatrzymywania i przechowywania,
Dz.U. Nr 226, poz. 1828.
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nego wymienionego we wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej, a ponadto po-
zwala prokuratorowi i sedziemu precyzyjnie wyrézni¢ ex lege rodzaj uzytego srodka.
Chodzi bowiem o kategoryczne rozréznienie $rodkéw, ktére sa dopuszczalne do
zastosowania w ramach: art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 1 ustawy
o SKW i SWW od tych, ktére z kolei spetniaja warunki dopuszczalnosci stosowa-
nia na podstawie: art. 28 ust. 1 ustawy o ABW i AW i art. 32 ust. 1 ustawy o SKW
i SWW. Dla ustalenia legalnosci procedur zgodnie ze stanowiskiem zajetym przez
Pierwszego Zast¢pce Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego, Trybunat
Konstytucyjny, Rzecznika Praw Obywatelskich, trzeba wyraznie rozréznic¢ srodki
techniczne (zaréwno od strony technicznej i dalej na tej podstawie formalno-
-prawnej), ktére moga by¢ zastosowane odpowiednio w ramach ww. regulacji*.
Wspélezesnie nalezy zaznaczy¢, ze rozwéj techniki w dziedzinie teleinformatyki
jest tak gwaltowny, ze faktycznie niektére z tych $rodkéw moga by¢ wykorzy-
stywane wylacznie w zakresie kontroli operacyjnej. Wiadomo bowiem, jakie sa
ograniczenia podmiotowe i przedmiotowe zwigzane ze stosowaniem w praktyce
tych unormowan prawnych, chociazby ze wzgledu na koniecznos¢ kontroli sadowej
kontroli operacyjnej czynnosci wymienionej, w: art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW
iart. 31 ust. 1 ustawy o SKW i SWW, a w przypadku art. 28 ust. 1 ustawy o ABW
i AW i art. 32 ust. 1 ustawy o SKW i SWW w zw. art. 28a ustawy o ABW i AW,
art. 32a ustawy o SKW i SWW nastepczej kontroli sadowej (a priori), jak tez kon-
troli prokuratorskiej w momencie przekazania materialéw Pierwszemu Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratorowi Krajowemu na podstawie art. 28 ust. 6
ustawy o ABW i AW, art. 32 ust. 8 ustawy o SKW i SWW.

Podsumowujac — nie moze tutaj by¢ zadnej mowy o ograniczaniu i odbieraniu
skutecznych narzedzi stuzbom specjalnym, ktére sa wykorzystane do zwalczania
szeroko rozumianej przestepczosci mieszczacej si¢ w zakresach przedmiotowo-
-podmiotowych ustaw tychze stuzb. Chodzi bowiem o to, ze jesli na przyktad
ABW i AW, SKW i SWW dopuszcza stosowanie odpowiednio: art. 28 ust. 1
ustawy o ABW i1 AW i art. 32 ust. 1 ustawy o SKW i SWW, w tym okreslonego
srodka technicznego, ktéry dzisiaj ma o wiele wigksze mozliwosci techniczne
niz w przeszlosci, to powinien on wylaczy¢ lub w sposéb trwaly uniemozliwi¢
wlaczanie okreslonych funkeji w ramach danego srodka technicznego (interfejsu,
oprogramowania czy w koricu oprogramowania szpiegujacego), ktére moga zostaé
potencjalnie wykorzystane expressis verbis tylko w zakresie kontroli operacyjne;.
Mamy tu na mysli calo$¢ wyzej wymienionych interfejséw, o ile tylko stosowane
do tej kontroli urzadzenia i oprogramowania uzyskaly, po pierwsze, stosowng

4 Por. odpowiednio do dzialalnosci stuz specjalnych gromadzenie danych teleinformatycznych,
o ktérych mowa w: J. Kudla, Systemowa analiza zakresu kontroli operacyjnej i art. 20c ustawy o Policji

na tle praktyki organdw scigania, ,Prokurator” 2009, nr 2, s. 22-45.
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akredytacj¢, po drugie gwarantuja odpowiedni poziom ochrony uzyskiwanych
danych, a po trzecie takze uniemozliwiajg ingerencje w sama tre$¢ pozyskiwanych
danych. Takie zachowanie powinno w pelni zabezpieczy¢ proces legalnego gro-
madzenia przez stuzby specjalne przysztego materialu dowodowego i zapewnié¢
oczekiwang proporcje w stosowaniu obu ustawowych metod pracy operacyjnej®.

6. Srodki techniczne kontroli operacyjnej
w wielkich zbiorach danych

Wspdlezesnie zakres stosowania kontroli operacyjnej co do srodkéw znacznie sig
rozszerzyl. Nowe technologie spowodowaly, Ze obecna kontrola operacyjna stata si¢
jeszcze szersza i wszechstronna w stosunku do oséb, wobec ktérych jest prowadzo-
na. Jak wynika z analizy najnowszych aktéw prawnych dotyczacych bezposrednio
lub posrednio stosowania kontroli operacyjnej — jej obszar siega ex officio juz nie
jednej osoby, ale wielu 0s6b*°. Dzieje si¢ to niezaleznie od organdw, ktére stosuja
kontrole operacyjng oraz nig zarzadzaja. Bowiem $rodki techniczne uzywane za
pomoca nowych technologii pozwalaja na rozszerzenie granic przedmiotowych, ale
przede wszystkim podmiotowych kontroli operacyjnej. Analiza najnowszych srod-
kéw technicznych pozwala do nich zaliczy¢ te okreslone w Europejskim kodeksie
tacznosci elektronicznej’, czyli: nowe formy zarzadzania siecig (sieci emulowane
programowo lub sieci programowalne), technologi¢ protokolu internetowego IP,
ustuge tacznosci glosowej (jej dwukierunkowos¢), szeroko rozumiany internet
rzeczy 10T, telefonie internetowa (VoIP), ustugi przekazywania wiadomosci i ob-
stuge poczty elektronicznej przez Internet, ustuge tacznosci interpersonalnej oraz
ustugi polegajace wylacznie lub gléwnie na przekazywaniu sygnaléw, widmo ra-
diowe, uslugi polegajace catkowicie lub czg¢sciowo na przekazywaniu sygnaléw,
takie jak ustugi transmisyjne stosowane na potrzeby $wiadczenia ustug lacznosci
maszyna—maszyna oraz na potrzeby nadawania, ustuge dostepu do internetu (IoT),
temtokomorki, pikokomérki, metrokomérki lub mikrokomérki i inne.
Technologia sieciowa 5G i 6G jest uznawana przez Komisj¢ Europejska za
jeden z najwazniejszych czynnikéw sprzyjajacych rozwojowi obecnych ustug cy-

frowych®2. Technologia ta oraz na przyktad szybka ewolucja rynku TLD (domena

49 Por. M. Chrabkowski, Zgodnos¢ z prawem instalacji urzqdzen podstuchowych w mieszkaniu,
,Palestra” 2013, nr 3-4,s. 109.

50 J. Kudta, A. Staszak, Kontrola operacyjna w systemie informatycznym. .., s. 263-284.

51 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustana-
wiajaca Europejski kodeks facznosci elektronicznej (wersja przeksztalcona). Tekst majgcy znaczenie
dla EOG, Dz.U. UE L z 2018 r. Nr 321, str. 36 z p6zn. zm.

52 Por. odpowiednio: Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1689 z dnia
13 czerwca 2024 r. w sprawie ustanowienia zharmonizowanych przepiséw dotyczacych sztucznej
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najwyzszego poziomu — ang. Top-Level Domain, TLD) i dynamiczny charak-
ter otoczenia cyfrowego pozwalaja na wigksze mozliwosci stosowania kontroli
operacyjnej. Wspélczesne sieci tacznosci elektronicznej obejmujg wykorzystanie
widma radiowego za pomocg Iaczy bezprzewodowych. W srodowisku acznosci
bezprzewodowej 5G sieci te powstaja w szczegdlnosci poza budynkami i na dro-
gach. Wymagania dotyczace mozliwosci sieci facznosci elektronicznej stale rosna,
co stawia kontrol¢ operacyjnag w nowym (wspotczesnym) wymiarze, za ktérym
powinny nadaza¢ zmiany przepiséw prawa.

Na podstawie obecnego stanu prawnego zatem, ktory de lege lata powinien ulec
zmianie ze wzgledu na rozwéj nowych technologii i z tym zwigzanych nowych
mozliwosci $rodkéw technicznych, nalezy dodatkowo wyeksponowa¢ istniejacy
nowy podzial srodkéw stosowanych podczas kontroli operacyjnej, co do ktérych
nalezy odpowiednio stosowaé normy prawne przepiséw stuzb specjalnych, o kté-
rych wyzej mowa. Stad dane teleinformatyczne — wymagajace zgody sadu na sto-
sowanie kontroli operacyjnej — to wszystkie dane w tzw. usludze przetwarzania
w chmurze obliczeniowej, w Big data (w tym poczcie elektronicznej) i innych
tormach przekazu pozwalajace na odczytanie tresci rozméw, odtworzenie obrazu
i dzwigku, zatem te, o ktérych mowa odpowiednio w: art. 43 ustawy Prawo komu-
nikacji elektronicznej (tres¢ komunikatu elektronicznego)®, z wyltaczeniem z kolei
danych, ktére nie znajduja si¢ w ruchu i zostaly zabezpieczone bez koniecznosci
wykorzystania przekazu ustugi przetwarzania w chmurze obliczeniowej w Big data.

Istnieje obecnie jeszcze nowszy rodzaj danych wynikajacy z Europejskiego
kodeksu acznosci elektronicznej — z zakresu ustugi przekazu — czyli sieci tacznosci
elektronicznej, ktére umozliwiaja dwukierunkows tacznos¢ migdzy (oddalonymi
od siebie) uzytkownikami koricowymi przy uzyciu réznych srodkéw komunikacji
(np. tekstu, znakéw lub mowy) przez zapewnienie konwersji migdzy tymi srod-
kami komunikacji, co do zasady przez czlowieka. Komunikacja tekstowa w cza-
sie rzeczywistym jest definiowana zgodnie z unijnym prawem harmonizujacym
wymogi dostepnosci produktéw i uslug, a odnosi si¢ ona do formy komunikacji
tekstowej migdzy dwoma punktami lub w postaci konferencji wielopunktowej,
w ktérej tekst wprowadzany jest w taki sposéb, ze komunikacja jest odbierana

inteligencji oraz zmiany rozporzadzeri (WE) nr 300/2008, (UE) nr 167/2013, (UE) nr 168/2013,
(UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 i (UE) 2019/2144 oraz dyrektyw 2014/90/UE, (UE) 2016/797 i (UE)
2020/1828 (akt w sprawie sztucznej inteligenciji). Tekst majacy znaczenie dla EOG, Dz.U. UE L
22024 1. poz. 1689.

3 Zob. J. Kudta, Zakres kontroli operacyjnej, LEX/el. 2023 numer 469951183 (wykladnia prawa
zawarta w przypisie 1 przedmiotowego komentarza). Zaprezentowana po raz pierwszy przez J. Kudte
na XVIII Seminarium Kryminalistycznym w Zbaszyniu pt.,,Nauki sadowe. Miedzy postepem teorii
a realiami praktyki” zorganizowanym przez Prokuratur¢ Okregowa w Zielonej Gérze w dniach
25-27 wrzesnia 2024 r., https://www.gov.pl/web/po-zielona-gora/xviii-ogolnopolskie-seminarium-

kryminalistyczne-zielona-gora-zbaszyn-25--27-wrzesien-2024 [dostep: 15.12.2024].
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przez uzytkownika jako ciagla, widoczna litera po literze. Jednak do wspélczesnych
srodkéw technicznych nalezy zaliczy¢ najnowsze programy ogélnie dostepne na
rynku technologicznym.

Te wszystkie wyzej wymienione argumenty uzasadniajg potrzebe przyszlego
zupelnie nowego unormowania zakresu kontroli operacyjnej. Katalog najnowszych
srodkéw technicznych dopuszczalnych do stosowania podczas kontroli operacyjnej
na dzi$ jest katalogiem otwartym dostosowanym do systematycznego rozwoju
najnowszych technologii. Mianowicie pozwala on odpowiednio stuzbom wraz
z rozwojem najnowszych technologii na stosowanie najnowszych rozwigzan tech-
nicznych, w celu zwalczania przestgpczosci, o ktérej mowa z kolei w katalogu
przestepstw danej ustawy. Jednak pozostale przepisy stuzb specjalnych zwigzane
z jego stosowaniem wymagaja pilnych zmian.

Starajac si¢ rozwigzaé kontrowersyjny przypadek praktyczny, sktaniamy si¢
ku pogladowi, aby na wniosku inicjujacym procedure zastosowania podstuchu
procesowego badZ operacyjnego okresli¢ systemowo rodzaj srodka kontroli ope-
racyjnej (Srodek techniczny). Tak jak to uczynit racjonalny ustawodawca w art. 27
ust. 6 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 4 ustawy o SKW i SWW, ktéry ma by¢
stosowany podczas czynnosci.

Naturalnie powinien on by¢ oznaczony np. symbolem w postaci kodu cyfrowo-
-literowego, takiego jak podstuch poczty elektronicznej, kontrola korespondencji
internetowej itd., poniewaz w ten sposéb z jednej strony dojdzie do zapewnienia
pelnej gwarancyjnosci obu podstuchéw, a z drugiej nie doprowadzi do dekonspi-
racji stosowanych metod przez stuzby specjalne. Problem zachowania ochrony
stosowanych metod techniki i taktyki operacyjnej jest konieczny dla przyszle;
skutecznosci dziatania tychze stuzb. Natomiast notoryjnym pozostaje fakt, ze nawet
w przypadku kontroli operacyjnej (oraz ex officio kontroli i utrwalania rozméw)
osoba, wobec ktdrej ja stosowano, a w przypadku podstuchu operacyjnego zgroma-
dzono dowody, zapoznaje si¢ w konsekwencji z materiatami postgpowania, w tym
z trescig wnioskow i zarzadzen co w okreslonym przypadku stosowania prawa
stanowi przestanke gwarancyjng®. Zachowujac zasad¢ proporcjonalnosci, wydaje
sig, ze nalezy pozosta¢ przy koncepcji podmiotowego (co do 0séb) i przedmio-
towego (co do przestepstw katalogowych) poszerzania zakresu obu podstuchéw
z ukierunkowaniem, gdy podstuch jest stosowany na przedmiot, aby zmierza¢ do
jak najszybszego ustalenia osoby i dokumentowac te fakty na biezaco, w zgroma-
dzonych materiatach. Takie postgpowanie staje si¢ niezbedne dla zabezpieczenia
potrzeb praktyki, w oderwaniu od ktérej nie moze si¢ odbywaé poprawne proce-

5 Zob. M. Wasek-Wiaderek, Konwencyjna zasada kontradyktoryjnosci i bezposredniosci i jej wplyw
na model polskiego procesu karnego, [w:] System prawa karnego procesowego. Zagadnienia ogdlne, red.

P. Hofmanski, Warszawa 2013, s. 136.



Rola biegtego przy stosowaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stuzb specjalnych RP... 43

dowanie nad wymienionymi zagadnieniami prawnymi®. Wszystkie te przestanki
przemawiajg réwniez za subsydiarnym stosowaniem podstuchéw®.

Stuzby specjalne, przewidujac rézne rozwiazania, jakie stosuja dzisiaj w sto-
sunku do oséb podstuchiwanych, powinny zadba¢ o wyrazne wyeksponowanie na
wniosku o podstuch mozliwych do zastosowania srodkéw, ktére np. przy uzyciu
odpowiednich oznaczen i okreslen technicznych pozwolg spelni¢ wszelkie wymogi
gwarancyjne w przedmiotowym zakresie, a jednoczesnie nie naraza stuzb na ujaw-
nienie metod swojego dzialania.
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Prawo do milczenia zatrzymanego a doktryna Miranda
w polskiej procedurze karnej

Stowa kluczowe: zatrzymany, prawo do milczenia, doktryna Miranda

Streszczenie. W mysl art. 42 ust. 2 Konstytucji RP prawo do obrony przystuguje kazdemu, przeciw
komu prowadzone jest postepowanie karne i to na kazdym jego stadium. Zasadniczym elementem
prawa do obrony jest tez prawo do milczenia, ktére przystuguje kazdemu od pierwszej czynnosci
procesowej, w ramach ktérej pada podejrzenie popelnienia przestepstwa. Jak sie jednak okazuje,
to uprawnienie nie jest w polskiej procedurze karnej w stopniu oczywistym wyartykutowane. Nie
ma bowiem wprost sformutowanego obowiazku pouczenia o prawie do milczenia, zwlaszcza dla
zatrzymanego jeszcze bez formalnych zarzutéw. Powoduje to zatem watpliwosci, ktére wymagaja
rozwazenia i zarysowania ewentualnych zmian w kierunku wzmocnienia reguty, iz nikt nie moze
by¢ w obowigzku samodenuncjacii.

The right to silence of the detained person and the Miranda doctrine
in Polish criminal procedure

Keywords: detained, remain silent, Miranda doctrine

Summary. Pursuant to Article 42(2) of the Constitution of the Republic of Poland, the right to
defence is guaranteed to everyone against whom criminal proceedings are conducted, at every stage
thereof. An essential component of the right to defence is also the remain silent, which is granted
to everyone from the first procedural act where suspicion of committing a crime arises. However, it
turns out that these rules are not clearly articulated in Polish criminal procedure. There is no explicitly
formulated obligation to provide information on the right to remain silent, especially for individuals
detained without formal charges. This, therefore, raises doubts that require consideration of possible
directions of changes towards respecting the right to not have an obligation to self-incriminate.

Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP kazdy ,przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania.
Moze on w szczegélnosci wybraé obrorice lub na zasadach okreslonych w ustawie
korzysta¢ z obroricy z urzedu”. Polski ustrojodawca zapewnia zatem kazdemu
prawo do obrony, czyli nieskrepowang mozliwo$¢ prezentowania argumentéw
majacych odpiera¢ zarzuty oskarzenia, a takze kazdy moze korzysta¢ z pomocy
profesjonalisty w osobie adwokata lub radcy prawnego z wyboru badz z urzedu.
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Ponadto fundamentem prawa do obrony jest to, iz aparat pafistwa nie moze przy-
music¢ czlowieka do samodenuncjacji'. Ten, na kogo padto podejrzenie popetnienia
przestepstwa, nie ma obowiazku dostarczania dowodéw winy, jak i tez niewinnosci.
Wyrazem tej zasady jest art. 74 § 1 Kpk?, wedle ktérego oskarzony nie ma obo-
wigzku dowodzenia swej niewinnosci ani obowigzku dostarczania dowodéw na
swoja niekorzy$c. Formula nemo se ipsum accusare tenetur wyraza tez obowigzek
zaadresowany do organéw procesowych, iz nie moga przymusi¢ oskarzonego do
dostarczania dowodéw go obcigzajacych. Musza poszanowac jego konstytucyjnie
gwarantowane prawo do nieprzyznania si¢, w tym prawo do zachowania milczenia.

Nadto prawo do milczenia jest standardem na poziomie prawa miedzynarodo-
wego i europejskiego. Chociazby na gruncie art. 14 ust. 3 pkt g Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych* kazda osoba oskarzona o popelnienie
przestepstwa ma prawo, na zasadach pelnej réwnosci, do nieprzymuszania do ze-
znawania przeciwko sobie lub do przyznania si¢ do winy”. Zgodnie zas$ z art. 7 ust. 2
Dyrektywy nr 2016/343 w sprawie wzmocnienia niektérych aspektéw domniemania
niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym5 »panistwa
czlonkowskie zapewniaja podejrzanym i oskarzonym prawo do nieobcigzania sa-
mego siebie”, a w mysl ustepu pierwszego tegoz artykulu ,panistwa czlonkowskie
zapewniajg podejrzanym i oskarzonym prawo do niesktadania wyjasnien w zwiaz-
ku z czynem zabronionym, o ktérego popelnienie sa podejrzani lub oskarzeni”.
Innymi stowy oskarzony (podejrzany) moze by¢ bierny i nie mozna go przymusic
do aktywnosci procesowej. Wszak sa przewidziane odstepstwa, i tak chociazby
wyzej wymieniona Dyrektywa dopuszcza wyjatek, w ramach ktérego panstwa
czlonkowskie moga gromadzi¢ material dowodowy przy zastosowaniu srodkéw
przymusu i niezaleznie od woli oskarzonego (podejrzanego). Wedle bowiem art. 7
ust. 3 Dyrektywy ,korzystanie z prawa do nieobcigzania samego siebie nie stanowi
przeszkody dla gromadzenia przez wlasciwe organy materialu dowodowego, ktéry

! Jzabela Jankowska-Prochot podkresla, ze wspélezesnie prawo do milczenia wpisuje si¢ w no-
woczesny model sprawiedliwosci kryminalnej, opierajacy si¢ na dychotomii, tj. na zapobieganiu
falszywym zeznaniom z jednej strony, a z drugiej strony na zachowaniu humanizmu ustawodawcy.
Ponadto badaczka zalicza prawo do milczenia do jednej z naczelnych regut postepowania karnego
w paristwach demokratycznych, bowiem stanowi ono gwarancje wolnosci i swobdd obywatelskich;
1. Jankowska-Prochot, Miranda Warning, czyli ,Masz prawo zachowac milczenie...” w irlandzkim
i polskim prawie karnym, ,Probacja” 2019, nr 2,s. 511 52.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego (dalej: Kpk), Dz.U. z 1997 .
Nr 89, poz. 555 z pézn. zm.

3 W mysél art. 71 § 2 Kpk reguta ta odnosi si¢ do podejrzanego.

4 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16.12.1966 r. z Nowego Jorku,
ratyfikowany przez Polska Rzeczpospolita Ludows 3.03.1977 1., Dz.U. 2 1977 r. Nr 38, poz. 167.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/343 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie
wzmocnienia niektérych aspektéw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie

w postepowaniu karnym, Dz.U. UE L 2016.65.1).
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mozna zgodnie z prawem uzyskaé przy zastosowaniu przewidzianych prawem srod-
kéw przymusu i ktéry istnieje niezaleznie od woli podejrzanych lub oskarzonych”.

Na poziome zas$ krajowym oskarzony (podejrzany) ma obowiazek znosi¢ dzia-
tania organéw, takie jak na przyklad ogledziny zewnetrzne ciata, badania niepo-
taczone z naruszeniem integralnosci ciala, pobieranie odciskéw, fotografowanie,
okazanie, poddanie badaniom psychologicznym i psychiatrycznym etc. Jak réwniez
obowigzkiem oskarzonego (podejrzanego) jest to, aby nie utrudniat on bezprawnie
postepowania karnego. W szczegélnosci niedopuszczalne sg préby nielegalnego
wplywania na $wiadkéw badz wspéloskarzonych przy uzyciu przemocy lub grozby
spowodowania przemocy. Podejrzany czy tez oskarzony powinien powstrzymywaé
sie od ucieczek, préb ukrywania si¢ badz innych form przeciwdzialania moz-
liwosciom pociggnigcia go do odpowiedzialnosci karnej®. Stoi bowiem za tym
idea uczynienia sprawiedliwosci rzeczywistg, a konieczne jest do tego prawidlowe
przeprowadzenie postgpowania karnego i osiagniecie celéw okreslonych w art. 2
§ 2 Kpk. Oczywiscie zapobiegnieciu dziataniom zmierzajacym do utrudnienia po-
stepowania karnego stuzy¢ maja srodki zapobiegawcze (stosowane proporcjonalnie
do potrzeby zabezpieczenia prawidlowego toku postgpowania). Jakkolwiek zaden
z tych §rodkéw nie moze prowadzi¢ do spowodowania stanu, w ramach ktérego
oskarzony mialby by¢ przymuszony do zlozenia wyjasnien o okreslonej tresci badz
ogolnie do jakiekolwiek wypowiedzi, ktéra mogtaby go obciaza¢. Natomiast ozus
probandi spoczywa na oskarzycielu publicznym.

Wobec powyzszego instytucja procesows zapewniajaca prawo do milczenia
jest prawo podejrzanego (oskarzonego) do odmowy sktadania wyjasnien oraz
odmowy udzielania odpowiedzi na zadawane mu pytania bez obowiazku podania
przyczyny takiej odmowy, co wprost jest okreslone w art. 176 § 1 oraz w art. 386
§ 1 Kpk. Warto jednak nadmieni¢, ze czynnos¢ skladania wyjasnier, jak i sama
czynnos¢ przestuchania, w ramach ktorej podejrzany (oskarzony) odmawia skta-
dania wyjasnien, jest $cisla czynnoséciag dowodowa’. Oznacza to, ze przestuchanie
musi by¢ przeprowadzone przy zachowaniu okreslonych regut procesowych i ram
czasowych. Migdzy innymi przestuchujacy ma obowiazek zastosowaé pouczenia
dla podejrzanego (oskarzonego). Jak réwniez jest obowigzany do zachowania wta-
$ciwej powsciagliwosci w tym, aby nie nalegad, nie naciska¢ badZ podstepem nie
doprowadza¢ do zlozenia przez podejrzanego okreslonych wyjasnieri (swoboda
wypowiedzi). Czynnos¢ wyjasnieri (odmowy wyjasnien) jest tez protokolowana, co

jest wymogiem okreslonym w art. 143 § 1 pkt 2 Kpk. Finalnie oskarzony, zawlaszcza

& A. Wasek, O kilku aspektach reguly ,nemo se ipsum accusare tenetur” de lego ferenda i de lego lata,
[w:] Standardy prawa czlowieka a polskie prawo karne, red. ]. Skupiriski, Warszawa 1995, s. 247.

7 Zob. R. Kmiecik, Dowdd scisty w procesie karmym, Lublin 1983, s. 46; R. Kmiecik, Prawo dowo-
dowe. Zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 122-124.
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na pézniejszych etapach postgpowania, moze by¢ juz zorientowany w materiale
dowodowym, czym tez jego wyjasnienia moga nabieraé ksztaltu przyjetej linii
obrony. Wobec tego czynno$¢ sktadania wyjasnien jest owiana specyficzng aurg
restrykcji procesowych. Poprzez te odczuwalng podczas przestuchania aure czlo-
wiek postawiony w stan zarzutu, w mniejszym badz wigkszym stopniu zaczyna
uswiadamia¢ sobie przystugujace mu prawo do obrony, w tym realng mozliwos¢
nieskrepowanego milczenia. I ta regula prawa do milczenia, ksztaltujacego si¢ na
gruncie formalnego prawa do obrony, zdaje si¢ by¢ w miare klarownie wyartyku-
towana na gruncie polskiej procedury karnej®.

Zasadnicza kwestig niniejszych rozwazan nie jest jednak prawo do milczenia
w ujeciu formalnym. Istotnym zagadnieniem jest bowiem to, czy w polskiej proce-
durze karnej jest gwarantowane szeroko pojete prawo do milczenia w ujeciu ma-
terialnym. Chodzi tutaj o prawo do milczenia osoby podejrzewanej i zatrzymanej
na etapie wezesnych czynnosci postepowania przygotowawczego (ewentualnie
zatrzymanego juz podejrzanego), w sytuacji gdy nie znajac materialu dowodowe-
go, rozpytywana (nie za$ przestuchiwana), nieswiadoma konsekwencji wlasnych
wypowiedzi, opowiada o tym, co si¢ stalo, jaka role miata w popelnieniu czynu,
z kim popelniala ten czyn.

W tym miejscu warto zatem odnies¢ si¢ do znanego w systemie anglosaskim
(zwlaszcza amerykanskim) ostrzezenia Miranda. Doktryna ta zostata nakreslona
przez Sad Najwyzszy USA na gruncie piatej poprawki do amerykariskiej kon-
stytucji’, w ramach sprawy Arizona przeciwko Ernest Mirandal®. Z tezy orze-
czenia amerykariskiego Sadu Najwyzszego wynika, ze nie wolno przestuchiwaé

8 Inng kwestig jest brak spetnienia przez polskie ustawodawstwo wymagan okreslonych w Dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie
prawa dost¢pu do adwokata w postgpowaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego
nakazu aresztowania w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci
i prawa do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia
wolnosci, Dz.Urz. UE L 294. Zob. P. Kardas, Gwarancje prawa do obrony oraz dostep do obrovicy na
wstgpnym etapie postgpowania karnego — kilka uwag w swietle doktryny Salduz, doktryny Miranda oraz
dyrektywy w sprawie dostgpu do adwokata, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, styczen, s. 5, 10.

9 Pigta poprawka do amerykariskiej konstytucji dotyczy prawa przeciwko samoobcigzeniu (ang.
right against self-incrimination), a szésta dotyczy prawa do adwokata (right to an attorney), https://
caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-court/384/436.html [dostep: 11.04.2024).

10 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z dnia 13 czerwca 1966 ., nr 759, Miranda v. Arizona 384
U.S. 436 (1966), cyt.: ,under the Fifth Amendment, any statements that a defendant in custody
makes during an interrogation are admissible as evidence at a criminal trial only if law enforcement
told the defendant of the right to remain silent and the right to speak with an attorney before the
interrogation started, and the rights were either exercised or waived in a knowing, voluntary, and
intelligent manner” (,Zgodnie z Piata Poprawka wszelkie o§wiadczenia ztozone przez oskarzonego
w trakcie zatrzymania/aresztu podczas przestuchania sa dopuszczalne jako dowéd w procesie karnym
tylko wtedy, gdy organy $cigania poinformowaly oskarzonego o prawie do zachowania milczenia
i prawie do rozmowy z prawnikiem przed rozpoczeciem przestuchania, a prawa te zostaly wykonane
lub zrzeczono si¢ z nich w sposéb swiadomy, dobrowolny i zrozumiaty”).
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(interrogation) osoby postawionej w stan zarzutu, jezeli nie zostala ona uprzednio
nalezycie pouczona o prawie do zachowania milczenia i o prawie do skorzystania
z pomocy obronicy. Podejrzany nie moze bowiem by¢ ,zmuszony”badz postawiony
w stan obowigzku samooskarzenia si¢ (privilege against self~incrimination). W tym
miejscu warto wspomnie¢ o réznicy pomiedzy polskim a amerykariskim modelem
przesluchan podejrzanego, bowiem za oceanem moze on wybra¢ migdzy pelnym
milczeniem a zeznawaniem pod grozba odpowiedzialnosci prawnej za podawanie
nieprawdy!!, co czyni odmiennym polski model, w ramach ktérego podejrzany
w wyjasnieniach wrecz moze podawaé nieprawde i nie poniesie z tego tytulu od-
powiedzialnosci karnej'. Jakkolwiek nie wdajac si¢ juz w niuanse amerykanskiego
modelu przestuchan podejrzanych, po ogloszeniu wyzej wymienionego dos¢ istot-
nego w tej materii wyroku Sadu Najwyzszego w USA, wéréd funkcjonariuszy policji
utworzyla si¢ praktyka, w ramach ktérej pouczaja oni osoby bedace podejrzane (ang.
suspected) o czterech zasadniczych uprawnieniach, a mianowicie: a) masz prawo
zachowa¢ milczenie (you have the right to remain silent); b) wszystko, co powiesz,
moze by¢ potem uzyte przeciwko tobie w sadzie (anything you say can be used against
you in a court of law); ¢) masz prawo do korzystania z pomocy adwokata w chwili
obecnej oraz w czasie dalszych przestuchiwan (you bave the right to have an attorney
present now and during any future questioning); d) jezeli nie staé ci¢ na adwokata
z wyboru, to bedzie dla ciebie wyznaczony adwokat z urzedu, jezeli zlozysz o to
prosbe (zf you cannot afford an attorney, one will be appointed to you free of charge if
you wish). Regula ta przyjeta si¢ takze wzgledem os6b przebywajacych w areszcie
policyjnym ang. pofice custody, wobec ktérych powstaje szczegélna atmosfera ,,poli-
cyjnej dominacji” (ang. police-dominated atmosphere). Dlatego te pouczenia winny
by¢ stosowane juz na samym poczatku detencji czlowieka.

Jest to zatem posta¢ prawa do milczenia, ktére na gruncie polskiego systemu
prawnego mogliby§my uzna¢ za prawo do obrony w ujeciu materialnym, a nie
formalnym. W ramach tego ostatniego nie ma watpliwosci, ze podejrzany moze
milczeé, lecz dopiero po przedstawieniu mu zarzutéw popelnienia przestgpstwa
i w zasadzie to milczenie ogranicza si¢ do czynnosci przestuchania (wyjasnien).
Pytanie zatem, czy na gruncie polskiej procedury karnej sprawca moze juz tez
milcze¢ od pierwszej czynnosci, jaka jest chociazby moment faktycznej detencij,
rozpoczynajacy czynnos$¢ zatrzymania, oraz czy te prawo do milczenia odnosi si¢

1P, Kardas, gp. cit.,s. 7.

12 1. Jankowska-Prochot, op. cit., s. 56.

3 Jak wskazuje I. Jankowska-Prochot, po tym orzeczeniu funkcjonariusze zostali zaopatrzeni
w kartoniki, na ktérych umieszczono tres¢ cytowanego ostrzezenia. Nadto na przykladzie prawa
irlandzkiego (zaliczanego takze do systeméw common law) badaczka wskazuje, iz uprawnienie to
przystuguje osobom przebywajacym w areszcie policyjnym (police custody). 1. Jankowska-Prochot,
op. cit.,s. 53 1s. 55; a takze: P. Kardas, op. ciz., s. 7, przypis 20.
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do sytuacji rozpytania, mogacego mie¢ miejsce przed formalnym postawieniem
zarzut6éw, tudziez pomiedzy przestuchaniami juz podejrzanego.

Jak si¢ jednak okazuje, w polskiej procedurze karnej brak jest wyraznego uregu-
lowania, ktére pozwalaloby na przyjecie tezy, ze prawo do milczenia ma charakter
materialny, a co za tym idzie, juz wobec zatrzymywanej osoby podejrzewanej (osoby
podejrzanej) winny by¢ stosowane pouczenia rodem z anglosaskiej doktryny Mi-
randa. Wprawdzie spotykac¢ mozna glosy, ze prawo do milczenia przystuguje takze
osobie juz faktycznie podejrzewanej, niezaleznie od tego, iz jeszcze nie postawiono
jej formalnych zarzutéw. Jakkolwiek o ile mozna podnosic¢ takie twierdzenie na
poziomie dogmatyki, o tyle, niestety, mozna odczué¢ niedosyt w tym zakresie na
gruncie uregulowan expressis verbis w ustawie Kodeks postepowania karnego,a tym
bardziej w realiach policyjnych zatrzymar.

Analizujac procedure karng, mozna odnie$¢ si¢ do dwéch instytucji, ktére moga
stanowi¢ namiastke prawa do milczenia w ujgciu materialnym. Pierwsza jest prawo
do uchylenia si¢ od udzielenia odpowiedzi na pytanie, ktére moze osobe podej-
rzewang i przestuchiwang w charakterze swiadka narazi¢ na odpowiedzialnos¢
karna. Jest to instytucja pouczenia z art. 183 § 1 Kpk. Niemniej nie dojrzewa ona
w wystarczajacym stopniu do standardu ogélnej zasady prawa do milczenia w ujgciu
materialnym. W praktyce takie pouczenia s3g bowiem stosowane z chwilg rozpo-
czecia przestuchania podejrzewanego §wiadka z jednoczesnym pouczeniem go
o obowigzku podawania prawdy i o odpowiedzialnosci karnej za zatajanie prawdy
z art. 233 § 1 Kk. Ta formuta pouczenia o obowiazku podawania prawdy z jednej
strony, a z drugiej strony o uprawnieniu do uchylenia si¢ od odpowiedzi narazajace;j
na odpowiedzialnos¢ karng, moze powodowaé wrazenie ,,pulapki”. Przestuchiwa-
ny musi wybiera¢ migdzy tym, czy poda¢ prawdg, czy tez moze jednak ja zatail.
Z tym ze zatajenie prawdy moze by¢ odebrane jako posrednie przyznanie si¢ do
niewygodnego faktu, o ktéry w danym momencie podejrzewany swiadek zostat
zapytany. Gdy przestuchujacy zadaje niekomfortowe pytanie, $wiadek, uchylajac
si¢ od odpowiedzi, jakby zdradza si¢ z faktem istnienia niewygodnej tajemnicy. To
za§ zatem naprowadza przestuchujgcego na ,intrygujacy” temat.

Jak réwniez pouczenie o tresci art. 183 § 1 Kpk z reguly jest stosowane na po-
czatku przestuchania, a przestuchiwany z uwagi na stres i atmosfere przestuchania
moze o tym pouczeniu zapomnie¢ (o ile zdola na samym poczatku przestuchania
dostatecznie zrozumiec tres¢ tego pouczenia). Takie jednorazowe pouczenie nieko-
nieczne zatem da gwarancje, iz przestuchiwany rzeczywiscie bedzie wiedzial, ktéra
odpowiedz bedzie go narazala na odpowiedzialnos¢ karng. Osoby przestuchiwane
nie zawsze s3 przeciez $wiadome tego, ze opisujac dany fakt, moga opisywac zdarze-
nie przestgpne. Mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz to na osobie przestuchujacej
winien spoczywaé obowigzek zwrécenia uwagi przestuchiwanemu, ze wiasnie
opisuje fakty, ktére go obciazaja, i przypominaé kazdorazowo o tresci art. 183 § 1
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Kpk. Niemniej nie ma w procedurze karnej przepisu, ktéry 6w obowiazek ksztal-
towalby wlasnie w taki sposéb. Mozna réwnie dobrze podnosié, iz obowigzkowi
pouczenia z art. 183 § 1 Kpk czyni zado$¢ samo pojedyncze pouczenie na poczatku
przestuchania. Majac zatem swiadomo$¢ braku wyartykulowania expressis verbis
obowigzku kazdorazowego zwrécenia uwagi swiadkowi o tresci art. 183 § 1 Kpk,
jako nieprzekonujace moze by¢ kreowanie niejako kurtuazyjnej maniery zwracania
takiej uwagi przy kazdym , mniej wygodnym” pytaniu.

Wobec powyzszego art. 183 § 1 Kpk zdaje si¢ nie do korica by¢ efektywny w kon-
tekscie calkowitego materialnego prawa do milczenia. I odno$nie do tej kwestii
warto by bylo podda¢ pod rozwage wprowadzenie juz ustawowego rozwigzania
w postaci kontratypu, w ramach ktérego osoba podejrzewana z obawy przed wia-
sng odpowiedzialnoscig karng, podajac nieprawde w zeznaniach, nie popelnitaby
przestepstwa z art. 233 § 1 Kk. Tym bardziej Ze na gruncie linii orzeczniczej Sadu
Najwyzszego wywodzone jest, iz i tak zachodzi wéwczas kontratyp pozaustawowy™.

Drugg znang w procedurze karnej instytucja, ktéra takze moze by¢ poczytywana
za namiastke prawa do milczenia w ujgciu materialnym, i to o charakterze bardziej
zblizonym do typowego amerykanskiego ostrzezenia Miranda, jest pouczenie
z art. 244 § 2 Kpk. Na gruncie tego przepisu funkcjonariusze dokonujacy zatrzy-
mania osoby podejrzewanej maja obowigzek poinformowac jg, i to natychmiast —
mig¢dzy innymi — o przyczynach zatrzymania i o przyslugujacych jej prawach,
w tym o prawie do skorzystania z pomocy adwokata lub radcy prawnego i o prawie
do zlozenia o$wiadczenia albo odmowy zlozenia o$wiadczenia. Istotne z punktu
widzenia niniejszych rozwazan jest wlasnie to ostatnie pouczenie, tj. prawo do
oswiadczen bagdZ odmowy o$wiadczen. Rodzi si¢ jednak zasadnicze pytanie, czym
wlasciwie jest to ,o$wiadczenie zatrzymanego” i jak rozpatrywac je w kategorii sze-
roko pojetego prawa do milczenia w ujeciu materialnym, a przede wszystkim, czy
owe ,os§wiadczenie” zatrzymanego moze by¢ potraktowane jako jego wypowiedzi
w trakcie ,rozpytania”.

Rozpytanie jest czynnoscig operacyjna®, przy czym procedura karna nie traktuje
jej jako dowodu $cistego, jak chociazby przestuchanie (wyjasnienia) podejrzanego
tudziez przestuchanie (zeznania) swiadka. Rozpytanie z reguly przybiera zatem for-
me ,pozornie zwyklej” rozmowy migdzy funkcjonariuszami a osobg rozpytywana 6.

4 Wyrok SN z 9.03.2023 r., sygn. I KK 505/22, LEX: 3571647, uchwata SN z 9.11.2021 r.,
sygn. I KZP 5/21, LEX: 3253397, uchwata SN z 20.09.2007 ., sygn. I KZP 26/07, LEX: 298949;
postanowienie SN z 10.12.2020 r., sygn. I KK 58/19, LEX: 3159995.

5 M. Blonski, Znaczenie zeznar funkcjonariusza policji opartych na czynnosci tzw. rozpytania,
yProkuratura i Prawo” 2017, nr 9, 5. 175 1 177; w slad za M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zrédlo
informacji o przestgpstwie, Krakéw 2004, s. 64.

16 Jak ujmuje to Michat Gabriel-Weglowski, rozpytanie jest nieformalnym uzyskaniem mak-
simum informacji interesujacych organ scigania; M. Gabriel-Weglowski, Rozpytanie osoby przed
przestuchaniem a swoboda wypowiedzi, LEX/el., 2022.
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Czynnos¢ ta nie jest protokotowanal, a po jej przeprowadzeniu funkcjonariusze
moga sporzadzi¢ notatke urzedowa, o czym juz rozpytywany nie musi wiedzie¢.
Rozpytanie moze mie¢ miejsce zaréwno w samej chwili zatrzymywania, przed
przedstawieniem zarzutéw, jak i pomiedzy poszczegélnymi przestuchaniami juz
podejrzanego. Jest to zatem czynnos¢, ktéra pozbawiona jest tej ,aury procesowej
formuly”, ktéra towarzyszy skladaniu wyjasnien. Jednoczesnie brak tej ,aury” moze
powodowa¢ wrazenie u osoby rozpytywanej, iz w zasadzie prowadzi ,nieistotng
dowodowo” rozmowe z funkcjonariuszem, podczas gdy ten drugi uzyskuje istotne
dla sprawy informacje.

Odnosnie do kwestii dopuszczalnosci procesowego wykorzystania informacji
uzyskanych w trakcie rozpytania spotka¢ mozna trzy koncepcje. Pierwsza zaktada,
ze powtdrzenie w zeznaniach przez funkcjonariuszy policji informacji uzyskanych
w drodze rozpytania jest dopuszczalne, o ile takie rozpytanie nie wigzalo si¢ z przy-
musem fizycznym lub psychicznym (dopuszczalne jest za$ stosowanie podstepu
w takim rozpytaniu)®.

Druga koncepcja z kolei zakiada, iz niedopuszczalne jest zastapienie dowodu
$cistego w postaci wyjasnien podejrzanego (oskarzonego) przeciwnymi zeznania-
mi opierajacymi si¢ na informacjach uzyskanych wiasnie w drodze rozpytania,
jak bowiem stwierdza Sad Najwyzszy: ,dowdd z zeznari funkcjonariusza policji
przeprowadzony na okolicznos¢ wypowiedzi osoby rozpytywanej nie moze zastapic
dowodu z wyjasnieri oskarzonego czy z zeznan swiadka. Na podstawie tego dowodu
nie wolno tez czynic ustaleri faktycznych sprzecznych z wyjasnieniami oskarzonego
lub z zeznaniami $wiadka, wobec ktérych dokonano czynnosci rozpytania, gdyz
byloby to usankcjonowanie nieformalnie przeprowadzonego dowodu z wyjasnienri
lub z zeznani, w sytuacji gdy jego przeprowadzenie w formie okreslonej przez prawo
dowodowe (tzw. dowéd $cisty) jest bezwzglednie wymagane jako podstawa prawna
rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej™.

Trzecia koncepcja zas stanowi modyfikacje pierwszej, zaktadajac, iz nie mozna
przestucha¢ jedynie funkcjonariusza, ktéry prowadzit postgpowanie, co do infor-

17 Wyrok SN z 18.02.2003 r., sygn. WA 3/03, LEX: 184211.

18 Postanowienie SN z 4.05.2016 r., sygn. 11T KK 334/15, LEX: 2044481; wyrok SN 215.07.1979 .,
sygn. V KRN 102/79, LEX: 20907; wyrok SN z 18.02.2003 r., sygn. WA 3/03, LEX: 184211; posta-
nowienie SN z 28.02.2002 r., sygn. IV KKN 13/02, LEX: 53058; wyrok SA w Lodzi z 18.06.2015 r.,
sygn. IT AKa 84/15, LEX: 2050486; wyrok SA w Poznaniu z17.06.2014 r., sygn. II AKa 107/14, LEX:
1493869; wyrok SA w Szczecinie z 4.07.2013 r., sygn. II AKa 114/13, LEX: 1350423; D. Strzelecki,
Dopuszczalnosé przeprowadzenia i wykorzystania w postepowaniu karnym dowodu na okolicznos¢ in-

formacji uzyskanych od osoby rozpytywanej albo wypytywanej, ,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 7-8, s. 96,
99-100, 110-111.

19 Postanowienie SN z22.02.2007 r., sygn. V KK 183/06, LEX: 274709; wyrok SN z 21.03.2013 .,

sygn. III KK 268/12, LEX: 1311768.
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macji (wypowiedzi przestuchiwanego), ktére ustyszat w trakcie przestuchania od
przestuchiwanego (na zasadzie zastgpienia zeznaniami tego funkcjonariusza tresci
protokolowanej wypowiedzi przestuchiwanego), tudziez w sytuacji, gdy rozpytania
dokonata osoba dokonujaca tez innych czynnosci w danej sprawie (funkcjonariusz
nie powinien mie¢ zatem kontaktu z postepowaniem albo mie¢ z nim kontakt
tylko incydentalny)®.

W przypadku braku jednoznacznego rozstrzygniecia powyzszej kwestii (a przy-
najmniej braku wyraznego zakazu na poziomie ustawy)?! mozna odnies¢ wraze-
nie, ze dominuje przekonanie o dopuszczalnosci procesowego wykorzystywania
informacji uzyskanych w drodze rozpytania przez funkcjonariusza, czy nawet
uzyskanych przez osobe¢ prywatna??. Art. 174 Kpk okreslajacy zakaz zastgpowania
wyjasnien lub zeznan trescig pism, zapiskéw lub notatek urzedowych nie odnosi
si¢ do sytuacji przekazania w zeznaniach informacji uzyskanych w drodze rozpy-
tania przez funkcjonariusza®. Sceptyczne nastawienie jest jedynie do mozliwosci
wykorzystania procesowego informacji uzyskanych przez przestuchujacego w trak-
cie przestuchania od osoby przestuchiwanej?*. Tutaj bowiem reguly utrwalania
dowodéw, chociazby wyrazone w art. 143-151 Kpk, obliguja do zachowania rygoru
formalnosci procesowej, ktéra wyklucza mozliwosé wlasnie swobodnego ustalania
bezposrednio od przestuchujacego tego, co powiedzial przestuchiwany.

Niniejsze rozwazania nie odnoszg si¢ jednak do pytania, czy ogélnie dopusz-
czalne jest wykorzystywanie informacji uzyskanych w drodze rozpytania przez
tunkcjonariusza badz wypytania przez osobe prywatng. Przedmiotem niniejszych
dociekan jest bowiem kwestia, czy dopuszczalne jest rozpytywanie zatrzymanego
przez funkcjonariuszy, w sytuacji gdy osoba rozpytywana odpowiada w braku $wia-
domosci (w braku pouczenia), iz to, co teraz méwi, potem moze by¢ powtérzone
przez funkcjonariusza w trakcie jego zeznan.

Starajac si¢ zatem rozstrzygnac powyzsza watpliwos¢, nie mozna by¢ obojetnym
na kierunek wyktadni przepiséw procedury karnej, ktéry jest wyznaczany regula-
mi gwarancyjnymi, tj. prawem do obrony w uj¢ciu materialnym, domniemaniem
niewinnosci, ciezarem dowodu spoczywajacym na oskarzycielu publicznym, zasada
rzetelnego procesu oraz zasada obowigzku poszanowania i ochrony godnosci czto-
wieka. W duchu tych wiasnie zasad optymalizacyjnych trzeba bedzie przyjmowac

20 D. Strzelecki, gp. cit., s. 88,110-111; wyrok SA we Wroctawiu z 30.09.2021 r., sygn. II AKa
136/21, LEX: 3304863.

2O braku uregulowania zakazu rozpytania osoby podejrzewanej traktuje takze I. Jankowska-
-Prochot, gp. cit., s. 65-66, jak réwniez: D. Strzelecki, op. ciz.; M. Bloniski, op. cit., s. 175-186; M. Ga-
briel-Wegtowski, op. cit.

2 D. Strzelecki, op. cit., s. 99-100.

B Thidem,s. 104.

24 Ibidem, s. 106.
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interpretacje na korzys¢ zatrzymanego. I wlasnie na tym gruncie mozna wysnud
wniosek, iz zatrzymany ma szczegdlny status procesowy, w ramach ktérego moze
on dokonywa¢ dwéch rodzajéw ustnej wypowiedzi, to jest ,wyjasnieri” oraz ,,o$wiad-
czen”. Za niedopuszczalne za$ uzna¢ nalezy ,zeznania” zatrzymanego®. Wracajac
jeszcze do watku ,zeznan” zatrzymanego, o ile w praktyce nie mozna uznaé za
naruszenie procedury karanej przesluchania osoby podejrzewanej, ale nieznajdu-
jacej si¢ w stanie detenciji, o tyle taka watpliwo$¢ pojawia si¢ w sytuacji, gdy osoba
podejrzana jest zatrzymana. Przestuchiwanie zatrzymanego w charakterze swiadka
stanowiloby naruszenie prawa do obrony. Stawianie bowiem czlowieka w obowiaz-
ku sktadania zeznan z pouczeniem o odpowiedzialnosci karnej z art. 233 § 1 Kk,
w sytuacji detencji, czyli w takim uktadzie okolicznosci, ktéry niewatpliwie pozba-
wiaé go moze zdolnosci do racjonalnego myslenia i oceny sytuacji oraz wlasnych
wypowiedzi, jest wrecz postawg niechumanitarng®. Oczywiste jest, ze stres oraz
negatywne emocje nie sprzyjaja zdroworozsadkowemu podejsciu do calej sytuacji.

Wobec powyzszego zatrzymany, ktéry ,opowiada o przestepstwie, w ktérym brat
udzial”, moze méwic tylko w ramach dwéch rodzajéw czynnosci, to jest w ramach
wyjasnieri albo w ramach o$wiadczeni. Innych rodzajéw czynnosci stanowigcych
forme ustnej wypowiedzi zatrzymanego (osoby podejrzewanej, osoby podejrzane;,
podejrzanego) procedura karna nie przewiduje, a zatem mozna postulowad, iz innych
czynnosci nie ma (nawet w trakcie takich czynnosci, jak np. eksperyment procesowy,
wizja lokalna, itd., s3 to wciaz wyjasnienia zatrzymanego). Na gruncie tej koncepcji

% Nie ulega zatem watpliwosci, ze od chwili zatrzymania Krzysztof F. korzystal ze swobody
wypowiedzi co do czynu, z ktérym wigzala si¢ ta czynnos¢ Policji. Podobnie jak podejrzany, nie miat
on obowigzku dostarczenia dowodéw na swoja niekorzys¢ (art. 74 § 1 in fine — nemo se ipsum accusare
tenetur), wszelkie za$ o§wiadczenia, ktére ze wzgledu na ich tres¢ wypetniatyby znamiona czynéw
zabronionych, a stuzyty odparciu podejrzenia o popelnienie przestgpstwa, nie stanowityby powodu
do pociagnigcia go do odpowiedzialnosci karnej, i to takze wtedy, gdyby zostaty ztozone w toku
przestuchania w charakterze swiadka. Przepisy prawa procesowego, zachowujac swoja autonomie,
chronig bowiem prawo oskarzonego (podejrzanego) do obrony i w rezultacie wylaczaja w okreslo-
nych sytuacjach mozliwo$¢ zastosowania niektérych przepiséw prawa materialnego. Rzecz w tym, ze
w wypadku uzasadnionego podejrzenia o popelnienie przestepstwa, zatrzymany w ogéle nie powinien
by¢ przestuchany w charakterze swiadka, a wigc podmiotu sktadajacego oswiadczenia wiedzy pod
rygorem odpowiedzialnoéci karnej w razie ich nieprawdziwosci. Takie przestuchanie osoby, ktérej
sluzy prawo do obrony, nie moze pociaga¢ dla niej niekorzystnych skutkéw prawnych. Z samego juz
zaloZzenia niesprzecznosci porzadku prawnego wynika, ze za czyn karalny nie mozna uzna¢ takiego
zachowania si¢ jednostki, do ktérego jest ona w $wietle prawa procesowego uprawniona (por. uza-
sadnienie uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1991 r., I KZP 12/91, OSNKW 1991, z. 10-12, poz. 46);
z uzasadnienia wyroku SN z 9.02.2004 r., sygn. V KK 194/03, LEX: 102907.

26 1. Jankowska-Prochot, w §lad za J. Murray'em wskazuje, Ze ,,mozliwa jest sytuacja, w ktérej
oskarzony umieszczony we wrogim otoczeniu, tj. wsréd policjantéw czy straznikéw wigziennych,
postugujacych si¢ przymusem psychicznym lub fizycznym albo ich zagrozeniem, moze myli¢ fakty
lub zapomina¢ o waznych sprawach, o ktérych pamietalbym w korzystniejszym dla siebie i spokoj-
niejszym otoczeniu”. I. Jankowska-Prochot, op. ciz., s. 59; cyt. za: People v. Coddington (2000) — 23
Cal. 4th 529, 2 P.3d. 1081; podobnie: P. Kardas, op. ciz.,s. 7.



Prawo do milczenia zatrzymanego a doktryna Miranda w polskiej procedurze karnej 55

W sytuacji ,rozpytania operacyjnego” przez funkcjonariusza policji wszelkie zatem
wypowiedzi zatrzymanego poza jego ,przestuchaniem” (wyjasnieniami, nawet po-
faczonymi z innymi czynnosciami, jak np. eksperyment procesowy, wizja lokalna,
itd.) winny by¢ traktowane jako ,o$wiadczenia” z art. 244 § 2 Kpk (zwlaszcza gdy
te pytania w ramach rozpytania oraz udzielane odpowiedzi w ramach o$wiadczen
dotycza gléwnie kwestii zwigzanych z inkryminowanym zdarzeniem, a takze z sa-
mym przebiegiem, prawidtowoscia, zasadnoscig oraz legalnoscia zatrzymania).

Powyzsza interpretacja moze prowadzi¢ do wniosku, iz przed rozpoczeciem
yrozpytania” funkcjonariusz powinien udzieli¢ pouczenia rozpytywanemu zatrzy-
manemu, ze ma on prawo zlozy¢ oswiadczenie, a takze odméwic zlozenia oswiad-
czenia, czyli innymi stowy odméwi¢ odpowiedzi na pytania rozpytujacego.

Ponadto literalne brzmienie art. 244 § 2 Kpk pozwala na okreslenie momentu
i formy pouczenia, to jest ,natychmiastowo poinformowa¢”. ,Natychmiastowo”
nalezy interpretowaé jako w momencie rozpoczecia faktycznego pozbawienia
wolnoé¢, czyli w momencie, w ktérym funkcjonariusze zaczynaja doprowadzac
zatrzymanego do wiasciwej jednostki organu $cigania. Okreslenie ,,poinformowac”
moze by¢ zas stownikowo traktowane jako forma ustnej wypowiedzi.

Koncepcja obowiazku ustnego i natychmiastowego poinformowania zatrzyma-
nego o prawie od skladania oswiadczeri i prawie do odmowy sktadania oswiadczen
jest tez uzasadniona zasadg informowania wyrazanga w art. 16 § 2 Kpk. Wprawdzie
z art. 300 Kpk nie wynika wprost takie pouczenie wzgledem osoby podejrzewane;j,
jednak funkcjonariusz, dokonujac zatrzymania juz na samym poczatku tej czynno-
§ci, powinien dopelni¢ staran, aby wykluczy¢ sytuacje, w ramach ktérej z uwagi na
brak stosownego pouczenia o prawie do odmowy sktadania oswiadczen zatrzymany
w chwili rozpytania dokona samodenuncjacji.

Obowigzek ustnej informacji zostal wprost wyartykutowany w Wytycznych nr 3
Komendanta Giéwnego Policji z dnia 30 sierpnia 2017 r. w sprawie wykonywania
niektérych czynnosci dochodzeniowo-sledczych przez policjantéw (Dz.Urz. KGP.
2017.59). W mysl § 86 ust. 1 Wytycznych ,policjant, natychmiast po zatrzymaniu
osoby, informuje ustnie t¢ osobe o przyczynach zatrzymania i o przystugujacych jej
prawach, w szczegdlnosci o prawie do skorzystania z pomocy adwokata lub radcy
prawnego oraz prawie do zlozenia o$wiadczenia i odmowy zlozenia o$wiadczenia,
a takze innych prawach wskazanych w art. 244 § 2 k.p.k., a nastgpnie wystuchuje
ja. Ponadto w mysl ust. 5 tego paragrafu wysluchanie zatrzymanego i przyjecie
od niego oswiadczenia nie jest przestuchaniem procesowym. Wystuchujac, nale-
zy umozliwi¢ zatrzymanemu zlozenie wnioskéw i oswiadczeri w celu wskazania
okolicznosci, ktére moga przemawiac za jego zwolnieniem, w szczegdlnosci takich,
ktére wykluczaja popelnienie przez niego przestgpstwa lub wynikaja ze stanu zdro-
wia. Wystuchanie nie moze narusza¢ jego niezbywalnych praw w zakresie braku
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obowigzku dowodzenia swojej niewinnosci lub dostarczania dowodéw na swoja
niekorzys¢ (prawo do milczenia). Podawane okolicznosci winny by¢ niezwlocznie
sprawdzane”. Zgodnie z § 86 ust. 6 w protokole z zatrzymania osoby odnotowuje
si¢ ,oéwiadczenia zlozone przez zatrzymanego po poinformowaniu go o przyczy-
nach zatrzymania i o przyslugujacych mu prawach, w sposéb okreslony w ust. 1.
Wireczajac zatrzymanemu pisemne pouczenie o przystugujacych zatrzymanemu
uprawnieniach w postepowaniu karnym, nalezy réwnoczesnie wyjasni¢ mu zawarte
w nim tresci. Kopie podpisanego przez zatrzymanego pouczenia zaltacza si¢ do akt
gléwnych postepowania”.

Dokonujac zatem wyktadni art. 244 § 2 Kpk, w duchu zalozeri prawa do obrony
w ujeciu materialnym oraz majac na wzgledzie dostowne brzmienie Wytycznych
Komendanta Gléwnego Policji, nalezy uzna¢, ze istnieje obowiazek, aby pouczyé¢
zatrzymanego o prawie do sktadania o$wiadczen albo odmowie skladania oswiad-
czen przed rozpytaniem. Tym samym nie jest przekonujacy argument prezento-
wany przez Michata Blonskiego, wedle ktérego rozpytanie osoby podejrzanej nie
narusza art. 74 § 1 Kpk, wyrazajacego regule nemo se ipsum accusare tenetur®. Takie
rozpytanie osoby podejrzewanej i zatrzymanej moze by¢ dopuszczalne, o ile ta
osoba odpowiada po uslyszeniu stosownego pouczenia o prawie do milczenia oraz
z pelng $wiadomoscia, iz to, co teraz méwi, zostanie wykorzystane przeciwko niej
procesowo. Ponadto taka osoba podejrzana faktycznie w trakcie rozpytania nie
ma wprawdzie obowigzku udzielania funkcjonariuszowi jakichkolwiek informacij,
niemniej teza ta odbiega od realiéw niektérych czynnosci z udzialem funkcjona-
riuszy. Nie sposéb uznad, ze w trakcie zatrzymania brak jest jakiegokolwiek, nawet
najmniejszego psychologicznego przymusu badz poczucia obowigzku odpowiada-
nia przez zatrzymanego na pytania funkcjonariuszy. Nie trzeba bowiem wprost
wymusza¢ na czlowieku odpowiedzi, lecz zdarzaja si¢ takie sposoby prowadzenia
rozméw przez funkcjonariuszy, iz stwarzajg oni poczucie obowigzku odpowiadania
na kazde ich pytanie (nie wspominajac juz o sugestiach, ze jesli zatrzymany si¢
nie przyzna, bedzie surowsza kara). Sama wrecz postura, ton glosu, sposéb od-
zywania si¢ do zatrzymanego oraz fizyczna aparycja niektérych funkcjonariuszy
moga powodowac odczucie presji, ktére nast¢pnie przektada si¢ na poczucie bycia
przymuszonym do odpowiedzi. Wprawdzie nie dochodzi wéwczas do naruszenia
prawa do obrony w ujeciu formalnym, nie mamy bowiem jeszcze do czynienia
z podejrzanym, to jednak powyzsze powinno by¢ brane pod uwagg przy pézniejszej
ocenie wiarygodnosci zeznan funkcjonariuszy, ktérzy takiego rozpytania dokonali,
oraz konfrontujac to z trescig prawa do obrony w ujeciu materialnym.

27 M. Bloniski, op. cit., s. 178.
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Zdarza si¢ réwniez, iz pouczenia o prawie do sktadania o$wiadczen tudziez
o prawie do odmowy skladania o$wiadczen nie maja miejsca w chwili przed roz-
pytaniem. Pragmatyka moze dostarczy¢ przyktadéw, w ramach ktérych pouczenie
o prawie do os§wiadczeni jest udzielane w chwili koriczenia faktycznego zatrzymania,
ktéremu towarzyszy wypelnienie formularza protokotu, nie zas na poczatku deten-
¢ji zatrzymywanego. Tym samym mozna odnies$¢ wrazenie braku wystarczajacych
gwarancji procesowych dla oséb podejrzewanych i zatrzymywanych, ktére moga
by¢ dowolnie w zasadzie rozpytywane co do okolicznosci, w ktérych braty udzial.
Dlatego tez z uwagi na operacyjny charakter rozpytania zatrzymany moze by¢
poddany atmosferze policyjnej dominacji. To za$ bgdzie wplywalto na ograniczenie
swobody jego wypowiedzi.

Jednoczesnie obecna formuta art. 244 § 2 Kpk nie jest jednoznaczna i powyzsze
twierdzenia, wprawdzie znajdujace aksjologiczne uzasadnienie na gruncie art. 6
Kpk, moga by¢ przystaniane celami postgpowania i zasadg prawdy materialnej. Te
watpliwosci wynikaja z tego, ze procedura karna, pomimo tresci art. 244 § 2 Kpk,
nie okresla wprost charakteru pouczenia o prawie do sktadania oswiadczenia lub
prawie do odmowy skladania o§wiadczenia. Nie ma nawet precyzyjnego okreslenia,
ktére wypowiedzi moga by¢ traktowane jako oswiadczenia zatrzymanego z art. 244
§ 2 Kpk. Tym bardziej ze jest prezentowany poglad, iz czynnosci rozpytania moga
by¢ prowadzone wzgledem osoby podejrzewanej, nawet i zatrzymanej, albowiem
nie jest ona strong postgpowania karnego i nie korzysta z uprawnieri i obowigzkéw
podejrzanego?.

Na tym gruncie jako aktualny jawi si¢ zatem postulat, aby podjaé si¢ tematu
unormowania tej kwestii w procedurze karnej, i to w takim stopniu, aby bez wat-
pliwosci mozna bylo uznaé, iz na organach $cigania cigzy obowiazek pouczenia
o prawie do zachowania milczenia juz w chwili faktycznej detencji. W tym miej-
scu trzeba tez podkresli¢, ze ta koncepcja nie wyklucza czynnosci rozpytania jako
operacyjnego sposobu na ustalenie informacji o przestgpstwie. Niemniej rozpy-
tanie powinno zmierza¢ przede wszystkim do ustalenia zrédta dowodowego, nie
za$ do ustalenia informacji przekazywanej przez rozpytywane zrédlo dowodowe.
Natomiast w odniesieniu do os6éb znajdujacych si¢ w detencji policyjnej powinien
by¢ jeszcze jeden wymdég procesowo okreslony, to jest pouczenie o tym, iz zatrzy-
mywany juz bedac rozpytywany, moze zachowaé milczenie, a w sytuacji gdyby
jednak chcial méwic, to powinien by¢ swiadomy tego, ze jego wypowiedzi zostang
powtérzone przez funkcjonariuszy w zeznaniach. Tym bardziej ze w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego podkreslano, iz prawo do obrony w ujeciu materialnym przy-
sluguje juz od momentu faktycznego podejrzenia popelnienia przestepstwa, a nie

28 M. Blonski, gp. cit.,s. 175 i nast.
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od momentu formalnego postawienia zarzutéw?. Z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP
wprost wynika za$, ze ,kazdy, przeciw komu prowadzone jest postepowanie karne,
ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania”. Takim stadium poste-
powania sg zatem juz wszelkie pierwsze czynnosci procesowe z udzialem sprawcy,
nawet gdy jeszcze nie postawiono mu formalnie zarzutéw. Wobec tego racj¢ ma
Czestaw Pawel Klak, iz ,nie mozna «osoby podejrzanej» i «osoby potencjalnie
podejrzanej» umiesci¢ poza zakresem podmiotowym zasady nemo se ipsum accusa-
re tenetur — w takim bowiem przypadku gwarancje przystugujace podejrzanemu
i oskarzonemu nie beda zapewnialy mu nalezytej ochrony. Przyja¢ nalezy zatem,
ze juz osoba potencjalnie podejrzana winna korzystac z prawa do niedostarczania
dowodéw na swoja niekorzy$é, mimo ze nie jest jeszcze formalnie podejrzanym™?.

Wobec powyzszego zgodzi¢ si¢ trzeba z Izabelg Jankowska-Prochot, ze obecna
redakcja art. 244 § 2 Kpk w zakresie pouczen dla zatrzymanego nie jest precy-
zyjna®l. Wymagataby dookreslenia poprzez wskazanie doktadnego momentu ta-
kiego pouczenia, a nadto poprzez rozwinigcie definicji o$wiadczen i ich skutkéw
procesowych. Ewentualnie, na co wskazal Piotr Kardas®?, godna rozwazenia jest
zmiana art. 300 § 1 Kpk poprzez uwzglednienie, iz te pouczenia nalezy stosowacd
takze wobec osoby podejrzewanej — w kontekscie rozwazan nad unormowaniami
Dyrektywy 2013/48/UE. Jak bowiem stwierdza P. Kardas, polskie regulacje nie sg
dostosowane do standardéw wyniklych na gruncie orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka®. Wobec tego wprowadzenie materialnego prawa do
milczenia nie nadwyrezy procedury karnej w zakresie realizacji celéw z art. 2 Kpk
oraz przy urzeczywistnianiu postulatu prawdy materialnej. Prawo do milczenia dla
zatrzymanego bedzie zas$ wyrazem tego, iz polska procedura karna takze wpisuje
si¢ w rzeczywisty standard demokratycznego parnistwa prawa oraz reguly réwnej
broni mi¢dzy jednostka (zatrzymany) a aparatem paristwowym w postaci organéw
$cigania.
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Streszczenie. Artykut jest syntetycznym oméwieniem podstawowych rozwigzari przewidzianych
przez Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1371 w sprawie zwalczania za po-
mocg prawa karnego naduzy¢ na szkode intereséw finansowych Unii Europejskiej. Poddajac analizie
poszczegélne rozwigzania, oceniono je z perspektywy znaczenia dla zwalczania naduzy¢ na szkode
intereséw finansowych Unii Europejskiej oraz harmonizacji prawa karnego Panstw Czlonkowskich
UE w tym zakresie. Dostrzegajac znaczenie poddanej ocenie regulacji prawnej, wyrazono stanowisko,
ze cho¢ sluzy ona zintensyfikowaniu karnoprawnej ochronie intereséw finansowych Unii Europejskiej,
to nie mozna jej oceni¢ jako wystarczajacej. Z tego wzgledu za zasadne uznano podjecie kolejnych
inicjatyw stuzacych ochronie intereséw finansowych Unii Europejskie;.

Combating fraud to the detriment of the EU’s financial interests
through criminal law (Reflections on the background Directive
(EU) 2017/1371 of the European Parliament and of the Council)

Keywords: criminal protection of the financial interests of the European Union, PIF Directive,
European Union criminal law

Summary. The article is a synthetic discussion of the basic solutions provided for in Directive (EU)
2017/1371 of the European Parliament and of the Council on combating fraud to the detriment of the
financial interests of the European Union by means of criminal law. Analyzing individual solutions,
they were assessed from the perspective of their significance for combating fraud to the detriment

1 Artykut przygotowany w ramach realizacji Projektu badawczego Konkurs Miniatura 3 fi-
nansowanego przez Narodowe Centrum Nauki (decyzja Dyrektora Narodowego Centrum Nauki
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bu Paristwa, jednostek samorzadu terytorialnego i Wspélnot Europejskich na plaszczyznie Unii
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Crime, Security and Law (Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitit, Sicherheit und
Recht, Freiburg, Niemcy). Tekst publikacji przekazany do redakeji czasopisma ,Dyskurs Prawniczy
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of the financial interests of the European Union and the harmonization of criminal law of the EU
Member States in this area. Recognizing the significance of the legal regulation subject to evaluation,
the position was expressed that although it serves to intensify the criminal law protection of the
financial interests of the European Union, it cannot be assessed as sufficient. For this reason, it was
considered justified to take further initiatives to protect the financial interests of the European Union.

Wprowadzenie

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1371 w sprawie zwalcza-
nia za pomocg prawa karnego naduzy¢ na szkodg intereséw finansowych Unii?
zostala przyjeta 5 lipca 2017 r.3 Zgodnie z art. 17 ust. 1 Dyrektywy PIF termin
dla implementacji tej dyrektywy zostal wyznaczony na 6 lipca 2019 r.* Dyrektywa
PIF jest pierwszym aktem prawnym w zakresie karnoprawnej ochrony intereséw
finansowych Unii Europejskich powstalym po wejsciu w zycie Traktatu z Li-
zbony z 13 grudnia 2007 r., zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
ustanawiajagcy Wspolnote Europejska Traktatu Lizboriskiego®. Zgodnie z art. 16
Dyrektywy PIF, niniejsza dyrektywa ze skutkiem od 6 lipca 2019 r. (w stosunku do
Paristw Cztonkowskich UE zwigzanych niniejsza dyrektywa) zastepuje Konwencje
o ochronie intereséw finansowych Wspélnot Europejskich z 26 lipca 1995 1.6 oraz

2 0J.L 198,28.07.2017, 29, dalej: Dyrektywa PIF.

3 Prace na Dyrektywa PIF rozpoczely si¢ juz w 2012 r. Zob. wniosek Komisji Europejskiej —
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zwalczania naduzy¢ na szkode intereséw
finansowych Unii za posrednictwem prawa karnego, Bruksela, dn. 11.7.2012 r. COM(2012) 363 final
2012/0193 (COD) C7-0192/12, (dalej: Wniosek KE z 11.7.2012 r.). W omawianym zakresie zob.
L. Kuhl, The Initiative for a Directive on the Protection of the EU Financial Interests by Substantive
Criminal Law, ,EuCrim (The European Criminal Law Associations* Forum)” 2012, no 2, p. 64-66.
Whiosek ten poprzedzony byt wydaniem Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions On the protection of the financial interests of the European Union by criminal law and by
administrative investigations An integrated policy to safeguard taxpayers’money, Brussels, 26.5.2011
COM(2011) 293 final, (dalej: COM z 26.5.2011).

4 O trudnosciach zwigzanych z implementacjg Dyrektywy PIF w poszczegélnych Paristwach
Czlonkowskich UE zob. m.in. Report from the Commission to the European Parliament and the Council
on the implementation of Directive (EU) 2017/1371 of the European Parliament and of the Council of 5
July 2017 on the fight against fraud to the Union’s financial interests by means of criminal law, COM(2021)
536 final, 6.9.2021.

5 Dz.U.22009 r. Nr 203, poz. 1569. Szerzej w tym zakresie zob. A. Venegoni, La definizione del
reato di frode nella legislazione dell’Unione dalla Convenzione PIF alla proposta di Direttiva PIF, [w:]
Tutela penale degli interessi finanziari dell unione europea. Stato dell’ prospettivr alla luce della creazione
della procura Europea, red. G. Grasso, R. Sicurella, F. Bianco, V. Scalia, Pisa 2018, 5. 59-60.

¢ Dz.U.UE C 316 2 27.11.1995, s. 48; dalej: Konwencja PIF 21995 r. Przypomnienia wymaga, ze
réwnolegle do Konwencji PIF 2 1995 r. przyjeto Rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 2988/95
218 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspélnot Europejskich (Dz.U. L 312
2 23.12.1995, s. 1), dalej: Rozporzadzenie nr 2988/95. W rozporzadzeniu tym ustanowiono ogélne
zasady dotyczace jednolitych kontroli oraz srodkéw i kar administracyjnych dotyczacych nieprawi-
dtowosci w odniesieniu do prawa Unii, a przy tym odwolano si¢ do przepiséw sektorowych w tej
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protokoly do tej Konwencji: Protokét sporzadzony na podstawie art. K. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej do Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspélnot
Europejskich 27 wrzesnia 1996 1.7, Protokét w sprawie wykladni w trybie preju-
dycjalnym przez Trybunal Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich Konwencji
w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspélnot Europejskich z 29 listopada
1996 r.8 i Protokét drugi do Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wsp6l-
not Europejskich z 19 czerwca 1997 r. sporzadzony na podstawie art. K. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej’. Dyrektywa PIF nie zwalnia Panistwa Czlonkowskie UE
z obowigzku stosowania i wykonywania unijnych $rodkéw i kar administracyjnych
w rozumieniu art. 4 i 5 Rozporzadzenia nr 2988/95.

Zasadniczym celem publikacji jest oméwienie najwazniejszych rozwigzan prze-
widzianych przez Dyrektywe PIF w odniesieniu do zwalczania za pomocg prawa
karnego naduzy¢ na szkodg intereséw finansowych Unii Europejskiej. W tym
zakresie za zasadne uznano poddaé¢ pod oceng istote poszczegdlnych rozwigzan
normatywnych, ustali¢ ich ratio legis oraz podja¢ probe¢ odpowiedzi na pytanie,
czy rozwigzania przewidziane przez Dyrektywe PIF stanowi¢ beda podstawe dla
harmonizacji ustawodawstw karnych Parnistw Czlonkowskich UE w omawianym
zakresie. Analizujac poszczegdlne rozwigzania, za zasadne uznano takze poczy-
nienie ustalen, czy Dyrektywa PIF wprowadza, a jezeli tak, to w jakim zakresie
to czyni, odmienne rozwigzania od tych, ktére przewidziane byly w poprzednio
obowigzujacych regulacjach prawnych. Stanowi¢ to bedzie podstawe dla sformu-
towania koficowej konkluzji, czy rozwiazania przewidziane przez Dyrektywe PIF
sg przejawem ewolucji rozwigzann w obszarze karnoprawnej ochrony intereséw
finansowych Unii Europejskiej. Przedmiotem analizy sa rozwigzania o charakterze

dziedzinie, oszukariczych dziatari w rozumieniu Konwencji PIF z 1995 r. oraz do stosowania prawa
karnego i postepowari karnych Paristw Cztonkowskich. Zob. m.in. A. Klip, European Criminal Law.
An integrative Approach, Cambridge- Antwerp-Chicago 2021,s. 285; A. Klip, Geintegreerde bescherming
van de financiele belangen van de EG: Verschuiving van de staat-staat-benadering naar verticalisering
van de procedure?, [w:] Transnationale handbhaving van de financiele belangen van de Europese Unie.
Ontwikkelingen in het Verdrag van Amsterdam en de Corpus Juris, red. ].A.E. Vervaele, Anterpen-Gro-
ningen 1999, p. 100-101. Natomiast w roku 1996 Komisja wydata Rozporzadzenie nr 2185/96 z dnia
11 listopada 1996 r. w sprawie kontroli na miejscu oraz inspekeji przeprowadzanych przez Komisje
w celu ochrony intereséw finansowych Wspélnot Europejskich przed naduzyciami finansowymi i in-
nymi nieprawidlowosciami (Dz.U. UE L 292 2 15.11.1996, p. 2-5), dalej: Rozporzadzenie nr 2185/96.
Jezeli natomiast chodzi o najpowazniejsze formy oszustw zwigzanych z VAT w szczegélnosci oszustw
karuzelowych, zwigzanych z VAT oszustw typu ,znikajacy podmiot gospodarczy”, zwigzanych z VAT
oszustw popelnianych w ramach organizacji przestepezej, to 28 listopada 2006 r. przyjeta zostata
Dyrektywa Rady 2006/112/WE w sprawie wspélnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U.
UE L 347 211.12.2006, s. 1), dalej: Dyrektywa 2006/112/WE.

7 Dz.U.UE C 313 2 23.10.1996, s. 1, dalej: Protokét nr 1 do Konwencji PIF 21995 r.

8 Dz.U.UE C 151220.5.1997,s. 1.

* Dz.U.UE C 221219.7.1997, 5. 11, dalej: Protokét nr 2 do Konwencji PIF 21995 r.
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materialnoprawnym. Oméwienie zagadnien nastgpito przy wykorzystaniu metody
dogmatycznoprawne;.

Przyjecie Dyrektywy PIF bylo uzasadnione réznymi wzgledami natury praktycz-
nej. Za taka potrzebg przemawialo w szczegélnosci nieosiagnigcie w pelni realizacji
celéw, jakie legly u podstaw powstania Konwencji PIF z 1995 r. (niepetne jej wdro-
zenie w Panistwach Cztonkowskich, niezgodnosci i braki w obowigzujacych prze-
pisach materialnego i procesowego prawa karnego Paristw Czlonkowskich, réznice
w odniesieniu do systemu sankcji karnych czy w zakresie przepiséw okreslajacych
odpowiedzialnos¢ podmiotéw zbiorowych)!0. Zintensyfikowanie przestgpczosci
przeciwko interesom finansowym UE, a takze zmiana modus operandi sprawcéw
dopuszczajacych si¢ oszustw na szkodg¢ intereséw finansowych UE skutkowalo
potrzeba podjecia dziatan stuzacych wzmocnieniu ochrony intereséw finansowych
UE. Dodatkowsa przyczyna zaproponowania nowego instrumentu prawnego byla
potrzeba przyjecia konkretnych srodkéw na rzecz ogdlnego strategicznego podejscia
Komisji do zwalczania naduzy¢ finansowych!!. Jak wskazano w pkt 1 Preambuly do
Dyrektywy PIF:,Ochrona intereséw finansowych Unii dotyczy nie tylko zarzadza-
nia §rodkami budzetowymi, ale rozciaga si¢ na wszystkie $rodki, ktére negatywnie
wplywaja lub moga negatywnie wplyna¢ na jej aktywa lub aktywa panstw czlon-
kowskich, w zakresie, w jakim $rodki te maja znaczenie dla polityk Unii”.

Dyrektywa PIF ustanawia przepisy minimalne dotyczace definiowania prze-
stepstw 1 sankcji karnych w zakresie walki z naduzyciami i innymi rodzajami
nielegalnej dziatalnosci naruszajacymi interesy finansowe UE (art. 1). Jezeli chodzi
o definicj¢ ,interesow finansowych Unii”, to w art. 2 ust. 1 lit. a Dyrektywy PIF
wskazano, ze oznaczajg one: wszystkie dochody, wydatki i aktywa objete nastepuja-
cymi budzetami, uzyskane za ich posrednictwem lub nalezne na ich rzecz: budzetu
Unii oraz budzetéw instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych Unii ustano-

10 W tym zakresie zob. Report from the Commission. Implementation by Member States of the
Convention on the Protection of the European Communities’financial interests and its protocols Ar-
ticle 10 of the Convention, COM (2004) 709 final z 25.10.2004 r., COM(2008) 77 final z 14.2.2008 .,
COM 7z 26.5.2011, s. 2-3, 7-8 oraz Whniosek KE 7z 11.7.2012 1., s. 2-4. B. Hecker, zauwaza, ze: ,Die
PIF-Konvention geht auf intensive Bemiihungen um einheitliche Strafrechtsregelungen gegen be-
trigerische Handlungen zum Nachteil der EG in den 1990er Jahren zuriick . Das Ubereinkommen
zielt auf die Schaffung eines einheitlichen Betrugsstrafrechts mit angeglich enen Mindeststrafen
ab”, Europdisches Strafrecht, Berlin 2010, s. 504. Por. m.in. H. Xanthaki, Mandate, [w:] OLAF at the
Crossroads. Action against EU fraud, red. C. Stefanou, S. White, H. Xanthaki, London 2011, 5. 17-26;
L. Kuhl, The Initiative...,s. 63; D.B. Sinchez, The Directive on the Fight against Fraud to the Union’s
Financial Interests and its Transposition into the Spanish Law, ,Perspectives on Federalism” 2019,
vol. 11, issue 3, s. 125-126.

" Whiosek KE z 11.7.2012 r., s. 2-4. A. Juszczak, E. Sason, The Directive on the Fight against
Fraud to the Union’s Financial Interests by Means of Criminal Law (PFI Directive). Laying Down the
Foundation for a Better Protection of the Unions Financial Interests?, ,EuCrim (The European Criminal
Law Associations Forum)” 2017, nr 2, p. 80-81.
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wionych na mocy Traktatéw lub budzety bezposrednio lub posrednio zarzadzane
i monitorowane przez te podmioty.

Do podstawowych rozwigzan przewidzianych przez Dyrektywe PIF zaliczy¢
nalezy: uznanie za przestepstwa zachowan stanowigcych naduzycia naruszajace
interesy finansowe Unii Europejskiej (art. 3) oraz innych zachowan naruszajacych
interesy finansowe Unii Europejskiej (art. 4); okreslenie definicji funkcjonariusza
publicznego (art. 4 ust. 4); wprowadzenie karalno$ci podzegania, pomocnictwa
i usifowania do przest¢pstw wymienionych w art. 3 i art. 4 (art. 5); okreslenie
norm minimalnych w zakresie sankcji karnych stosowanych wobec 0s6b fizycznych
(art. 7); przewidzenie przestanek odpowiedzialnosci os6b prawnych oraz norm
minimalnych w zakresie sankcji stosowanych wobec 0séb prawnych (art. 6 i 9);
rozwigzania stwarzajace mozliwo$¢ zabezpieczenia i konfiskaty mienia w odniesie-
niu do sprawcéw przestepstw, o ktérych mowa w art. 3-5 Dyrektywy PIF (art. 10);
okreslenie okreséw przedawnienia (art. 12); wprowadzenie rozwigzan w zakresie
dotyczacym jurysdykgji (art. 11). Ponadto Dyrektywa PIF odnosi si¢ do: interak-
¢ji z innymi majacymi zastosowanie aktami prawnymi Unii (art. 14); wspélpracy
miedzy Paristwami Cztonkowskimi UE a Komisja (OLAF) i innymi instytucjami,
organami lub jednostkami organizacyjnymi Unii (art. 15); zastgpienia Konwencji
PIF 21995 r. wraz z protokotami przez Dyrektywe PIF (art. 16); transpozycji przez
Paristwa Czlonkowskie UE (art. 17), jak réwniez okresla obowiazki sprawozdawcze
Paristw Czlonkowskich UE oraz Komisji Europejskiej (art. 18).

Znaczenie tego aktu prawnego jest niezwykle doniosle dla ochrony intereséw
finansowych UE, zwlaszcza jezeli zwréci si¢ uwage na skale zjawiska naduzy¢
na szkode intereséw finansowych Unii Europejskiej?. Przyjecie Dyrektywy PIF
wpisuje si¢ w ogélng strategie Komisji w zakresie zwalczania przestepczosci skie-
rowanej przeciwko interesom finansowym UEB. Wskazuje si¢, ze w poréwnaniu
z wezesniejszymi okresami strategia ta przybiera postac bardziej przejrzysta. Za-
uwazalne jest dazenie do kompleksowego uregulowania narzedzi stwarzajacych
mozliwo$¢ zwalczania przestepczosci skierowanej przeciwko interesom finansowym

12 Zob. m.in. The OLAF report 2020 Twenty—first report of the European Anti-Fraud Office, Luxem-
bourg 2021.

3 Na temat strategii zwalczania przestgpezosci przeciwko interesom finansowym UE przed
wejsciem w zycie Traktatu Lizbonskiego zob. m.in. S. White, Protection of the Financial Interests of
the European Communities. The Fight against Fraud and Corruption, Hague-London-Boston 1998;
LE. Fromm, Tus puniendi’: The Right of the Institutions of the EC to Protect the Financial Interests of
the EC from Fraud (Art. 280 paragraph 4 EC Treaty)?, ,European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice” 2008, no 16, p. 25-142; T. Seibert, The European Fight against Fraud — The Com-
munity’s Competence to Enact Criminal Laws and Its Power to Approximate National Criminal Law by
Directives, ,European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2008, no 16, p. 89-124;
S. White, EU anti-fraud enforcement: enforcement overcoming obstacles, ,Journal of Financial Crime”

2010, vol. 17, no. 1, 2010, p. 81-99.
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UE. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez to, ze Dyrektywa PIF ma znaczenie dla
realizacji zadan przez Prokurature Europejska (EPPO)™ oraz Urzad do spraw
zwalczania naduzy¢ (OLAF)P.

Dokonujac poréwnania rozwigzan przewidzianych przez Dyrektywe PIF oraz
poprzednio obowiazujaca Konwencje PIF z 1995 r. (wraz ze sporzadzonymi do
niej Protokotami), wskazania wymaga, ze Dyrektywa PIF nie stanowi powtérzenia
poprzednio obowiazujacej regulacji. Cho¢ Dyrektywa PIF przewiduje wiele zbli-
zonych rozwigzan normatywnych do poprzednio obowigzujacych, to nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze dyrektywa ta wprowadza liczne nowe rozwigzania stu-
zace ochronie intereséw finansowych Unii Europejskiej. W szczegélnosci nalezy
wskaza¢ na: odmienne ujecie definicji przestgpstw naruszajacych interesy finansowe
UE; wprowadzenie przestepstwa sprzeniewierzenia; rozszerzenie definicji funk-
cjonariusza publicznego dla celu zwalczania przestgpstwa korupcji oraz sprzenie-
wierzenia; zobowigzanie Paristw Czlonkowskich UE do wprowadzenia karalnosci
usilowania przestgpstw z art. 3 i 4 tejze Dyrektywy, rozwigzan okreslajacych okresy
przedawnienia (art. 12 Dyrektywy PIF).

Dyrektywa PIF ujednolica rozwigzania przewidziane przez Konwencje PIF
2 1995 1. i protokoly do niej. Takie rozwigzanie ma jeszcze ten walor, Ze stano-
wié¢ bedzie istotny punkt odniesienia dla podejmowania dalszych inicjatyw na tej
plaszczyznie.

Mimo zbieznosci czgsci rozwigzan przewidzianych przez Dyrektywe PIF
z rozwigzaniami przewidzianymi przez Konwencje PIF z 1995 r., Dyrektywa PIF
w zalozeniu doprowadzi¢ ma do osiggnigcia wyzszego poziomu harmonizacji
rozwigzan w zakresie ochrony intereséw finansowych Unii Europejskiej w po-
rzadkach prawnych Panstw Cztonkowskich UE niz Konwencja PIF z 1995 r. wraz
z Protokolami do niej. Przy tej okazji warto poczyni¢ istotne spostrzezenie, zgodnie
z ktérym samo upodobnienie regulacji prawnokarnych nie oznacza, ze praktyka
$cigania i karania bedzie we wszystkich Paristwach Cztonkowskich UE taka sama.
Harmonizacja wymaga europeizacji praktyki'®.

4 Rozporzadzenie Rady (UE) 2017/1939 z dnia 12 pazdziernika 2017 r. wdrazajace wzmocniong
wspolprace w zakresie ustanowienia Prokuratury Europejskiej, Dz.U. UE L 283 2 31.10.2017, p. 1-71.
Zob. K. Ligeti, Approximation of substantive criminal law and the establishment of the European Public
Prosecutor’s Office, [w:] Approximation of substantive criminal law in the EU. The way forward, red.
F. Galli, A. Weyembergh, Bruxelles 2013, p. 73-75, 78-80 i 82; A. Weyembergh, Ch. Bariera, 75e

future cooperation between OLAF and the European Public Prosecutor’s Office, ,New Journal of European
Criminal Law” 2018, vol. 9, no 1, p. 67-68.

5 A.Juszczak, E. Sason, op. cit., p. 80. Zob. takze art. 15 Dyrektywy PIE.

16 Szerzej zob. H. Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts. Eine Untersuchung zum Einfluf§
des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Strafrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 2001,
s. 291-473 cyt. za A.]. Szwarc, Europeizacja Prawa Karnego, [w:] Nauka wobec wspolezesnych zagad-
nien prawa karnego w Polsce. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Aleksandrowi Tobisowi, red.

B. Janiszewski, Poznan 2004.
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Analiza podstawowych rozwigzan
przewidzianych przez Dyrektywe PIF

1. Przestepstwa dotyczgce naduzyé
naruszajacych interesy finansowe Unii Europejskiej

Dyrektywa PIF rozréznia naduzycia naruszajace interesy finansowe Unii (art. 3)

od innych przestgpstw naruszajacych interesy finansowe Unii Europejskiej (art. 4).

W art. 3 Dyrektywy PIF zastrzezono, ze chodzi wylacznie o umyslnie popelnione

naduzycia naruszajace interesy finansowe Unii Europejskiej. Jednoczesnie Dy-

rektywa PIF nie wyjasnia, w jaki sposéb dla potrzeb niniejszej Dyrektywy nalezy
rozumie¢ umyslnie popelnione przestepstwo.

Dyrektywa PIF, wzorem za Konwencja PIF z 1995 r., rozréznia przestgpstwa
dotyczace naduzy¢ naruszajacych interesy finansowe UE w zakresie wydatkéw
(art. 3 ust. 2 lit. a i b) oraz w zakresie dochodéw (art. 3 ust. 2 lit. ¢ i d).

W odniesieniu do przestepstw naruszajacych interesy finansowe UE w zakresie
wydatkéw Dyrektywa PIF rozréznia: ,naduzycia naruszajace interesy finansowe UE
w odniesieniu do wydatkéw niezwigzanych z zaméwieniami publicznymi” (art. 3
ust. 2 lit. a) oraz ,naduzycia naruszajace interesy finansowe UE w odniesieniu do
wydatkéw zwigzanych z zaméwieniami publicznymi” (art. 3 ust. 2 lit. b). Zgodnie
z art. 3 ust. 2 lit. a Dyrektywy PIF za ,naduzycie naruszajace interesy finansowe
UE w odniesieniu do wydatkéw niezwigzanych z zaméwieniami publicznymi”
uwaza si¢ dzialanie lub zaniechanie odnoszace si¢ do:

a) wykorzystywania lub przedstawiania nieprawdziwych, niepoprawnych lub nie-
pelnych oswiadczeri lub dokumentéw, skutkujacego sprzeniewierzeniem lub
bezprawnym zatrzymaniem $rodkéw finansowych lub aktywéw z budzetu Unii
lub z budzetéw, ktérymi Unia zarzadza lub ktérymi zarzadza si¢ w jej imieniu;

b) nieujawnienia informacji z naruszeniem szczegdlnego obowiazku, z tym samym
skutkiem;

¢) niewlasciwego wykorzystania takich srodkéw finansowych lub aktywéw do
celéw innych niz te, na ktére pierwotnie zostaly przyznane.

W przypadku ,naduzy¢ naruszajacych interesy finansowe Unii w odniesieniu
do wydatkéw zwigzanych z zaméwieniami publicznymi”, zgodnie art. 3 ust. 2 lit. b
Dyrektywy PIF, chodzi o dzialanie lub zaniechanie odnoszace si¢ do:

a) wykorzystywania lub przedstawiania nieprawdziwych, niepoprawnych lub nie-
pelnych oswiadczeri lub dokumentéw, skutkujacego sprzeniewierzeniem lub
bezprawnym zatrzymaniem srodkéw finansowych lub aktywéw z budzetu Unii
lub z budzetéw, ktérymi Unia zarzadza lub ktérymi zarzadza si¢ w jej imieniu;

b) nieujawnienia informacji z naruszeniem szczegélnego obowigzku, z tym samym
skutkiem;
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¢) niewlasciwego wykorzystania takich srodkéw finansowych lub aktywéw do
celéw innych niz te, na ktére pierwotnie zostaly przyznane, ze szkoda dla in-
tereséw finansowych Unii.

Z perspektywy drugiej z wyréznionych grup przestepstw konieczne jest ustale-
nie znaczenia zwrotu ,wydatki zwigzane z zaméwieniami publicznymi”, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 2 lit. b. Dyrektywy PIF, poniewaz sam dokument tego zwrotu
tego nie wyjasnia. Z tego wzgledu konieczne jest odniesienie si¢ do art. 101 ust. 1
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012
z 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie
do budzetu ogélnego Unii oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE, Euratom)
nr 1605/2002. Z przepisu tego wynika, ze: ,zaméwienia publiczne s3 umowami
o charakterze odplatnym zawieranymi na pismie mig¢dzy co najmniej jednym pod-
miotem gospodarczym a co najmniej jedng instytucja zamawiajaca w rozumieniu
art. 117 1 190, w celu uzyskania, w zamian za zaplat¢ ceny wyplacanej w calosci
lub w czgsci z budzetu, dostaw ruchomosci lub nieruchomosci, wykonania robét
budowlanych lub §wiadczenia ustug. Takie zaméwienia obejmuja: a) zaméwienia
dotyczace nieruchomosci, b) zaméwienia na dostawy, ¢) zamdéwienia na roboty
budowlane, d) zaméwienia na ustugi”.

Dwie kolejne grupy przestgpstw okreslonych przez Dyrektywe PIF to prze-
stepstwa w odniesieniu do dochodéw innych niz dochody pochodzace z zasobéw
wiasnych z tytutu VAT oraz przestgpstwa w odniesieniu do dochodéw pocho-
dzacych z zasobéw wlasnych z tytutu VAT. Wymaga podkreslenia, ze wprawdzie
tekst pierwotny projektu Dyrektywy PIF nie przewidywat tych dwéch kategorii
przestepstw w taki sposéb, w jaki czyni to Dyrektywa PIF w wersji obowigzujacej'’,
to jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze zdaniem Komisji oszustwa zwigzane z VAT
miescily si¢ w kategorii oszustwa wskazanego w art. 3 projektu Dyrektywy PIF.
Sprzeciw wobec takiego rozumienia oszustwa w trakcie prac nad tekstem Dyrek-
tywy PIF wyrazita Rada'®. Doprowadzilo to w konsekwencji do wstrzymania prac
nad Dyrektywa PIF. Zwrot w pracach przyniosto orzeczenie ETS z 8 wrzesnia
2015 r. w sprawie Taricco i inni'’, wydane na tle przepiséw Konwencji PIF, ktérego
tres¢ doprowadzita do podjecia dalszych prac nad rzeczong Dyrektywa. W orze-
czeniu tym ETS podkreslil, ze ,Pojecie «naduzycie» zostato okreslone w art. 1
Konwencji PIF jako polegajace na jakimkolwiek umyslnym dzialaniu lub zanie-
chaniu dotyczacym [...] wykorzystania lub przedstawienia falszywych, niescistych
lub niekompletnych oswiadczen lub dokumentéw, ktére ma na celu bezprawne
zmniejszenie sSrodkéw budzetu ogélnego [Unii] lub budzetéw zarzadzanych przez

17 Zob. art. 3 Whniosku KE z 11.7.2012 r.
18 General Approach on the PIF Directive of 10 June 2013 (Council document: 10729/13).
19 Taricco i inni, C-105/14, Dz.U. UE C 194 z 24.6.2014.
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[Unie] lub w [jej] imieniu. Pojecie to obejmuje w zwiazku z tym wplywy pocho-
dzace z zastosowania jednolitej stawki podatku do zharmonizowanej podstawy
opodatkowania podatkiem VAT ustalonej wedlug zasad Unii. Wniosku tego nie
podwaza okolicznos¢, ze podatek VAT nie byl pobierany bezposrednio na rachunek
Unii, poniewaz Konwencja PIF nie przewiduje wyraznie takiego warunku, ktéry
bylby sprzeczny z celem tej konwencji, jakim jest zwalczanie w jak najszerszym
zakresie oszustw zagrazajacych interesom finansowym Unii™?.

Jezeli chodzi o przestepstwa w odniesieniu do dochodéw innych niz dochody
pochodzace z zasobéw wiasnych z tytutu VAT, to zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt ¢, ta
grupa przestepstw obejmuje dziatania lub zaniechania odnoszace si¢ do:

a) wykorzystywania lub przedstawiania nieprawdziwych, niepoprawnych lub nie-
pelnych oswiadczen lub dokumentéw, skutkujace bezprawnym uszczupleniem
zasobéw budzetu Unii lub budzetéw, ktérymi Unia zarzadza lub ktérymi za-
rzadza si¢ w jej imieniu;

b) nieujawnienia informacji z naruszeniem szczegdlnego obowigzku, z tym samym
skutkiem powyzej wskazanym;

¢) niewlasciwego wykorzystania korzysci uzyskanych zgodnie z prawem, z tym
samym skutkiem (co wskazany w pkt a).

Natomiast w odniesieniu do dochodéw pochodzacych z zasobéw wlasnych
z tytutu VAT Dyrektywa PIF wskazuje w art. 3 ust. 2 lit. d, ze chodzi tu o dzialanie
lub zaniechanie w ramach transgranicznego oszukariczego systemu skutkujacego
uszczupleniem zasobéw budzetu Unii polegajace na:

a) wykorzystywaniu lub przedstawianiu nieprawdziwych, niepoprawnych lub nie-
pelnych oswiadczen lub dokumentéw zwiazanych z VAT;

b) nieujawnienia informacji zwigzanych z VAT, z naruszeniem szczegélnego obo-
wigzku;

¢) przedstawienia prawidlowych oswiadczen zwigzanych z VAT do celéw oszu-
kanczego ukrycia braku ptatnosci lub bezprawnego tworzenia praw do zwrotu

VAT.

20 Szerzej w omawianym zakresie zob. L. Picotti, La protezione penale degli interessi finanziari
dell’unione europea nellera post-lisbona: la direttiva pif nel contesto di una riforma ‘di sistema”, [w:]
Tutela penale degli interessi finanziari dell unione europea. Stato dell’ prospettivr alla luce della creazione
della procura Europea, red. G. Grasso, R. Sicurella, F. Bianco, V. Scalia, Pisa 2018, 5. 26; A. Juszczak,
E. Sason, gp. cit.,s. 84; C.F. Maesa, Directive (EU) 2017/1371 on the Fight Against Fraud to the Union’s
Financial Interests by Means of Criminal Law: A Missed Goal?, ,European Papers” 2018, vol. 3, no 3,
s. 1461 1iin.; G. Vitale, La sentenza Taricco della Corte di giustizia, tra effetti diretti delle norme del Trat-
tato ed autonomia procedurale degli Stati membri, [w:] Tutela penale degli interessi finanziari dell unione
europea. Stato dell’ prospettivr alla luce della creazione della procura Europea, red. G. Grasso, R. Sicurella,
F. Bianco, V. Scalia, Pisa 2018, p. 145-173.
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2. Inne przestepstwa naruszajace interesy finansowe
Unii Europejskiej

Prawodawca Unijny uznal za zasadne rozréznienie karalnosci dwéch odrebnych
grup przestepstw: przestepstwa stanowigce naduzycia na szkode intereséw finan-
sowych Unii Europejskiej od innych przestepstw naruszajacych interesy finansowe
Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 4 Dyrektywy PIF katalog innych przestepstw
naruszajacych interesy finansowe Unii Europejskiej obejmuje: pranie pienigdzy
(art. 4 ust. 1), korupcje czynng i korupcje bierna (art. 4 ust. 2) oraz przestepstwo
sprzeniewierzenia (art. 4 ust. 3)*.. W relacji do Konwencji PIF z 1995 oraz Pro-
tokolu nr 1 do Dyrektywy PIF z 1995 r. oraz Protokotu nr 2 do Konwencji PIF
z 1995 r., Dyrektywa PIF rozszerza katalog innych przestepstw naruszajacych
interesy finansowe Unii o przestgpstwo sprzeniewierzenia?.

W odniesieniu do przestgpstwa prania pieniedzy zgodnie z art. 4 ust. 1, Dyrek-
tywa PIF przewiduje odestanie do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2015/849 z 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu
finansowego do prania pieni¢dzy lub finansowania terroryzmu?. Dyrektywa PIF
zastrzega jednak, aby Paristwa Czlonkowskie UE podjety niezbedne srodki w celu
zapewnienia, by pranie pieniedzy opisane w art. 1 ust. 3 wyzej wskazanej dyrektywy
zwigzane z mieniem pochodzacym z przestepstw objetych zakresem stosowania
Dyrektywy PIF stanowilo przestepstwo.

W odniesieniu do korupcji, Dyrektywa PIF utrzymuje zasadnos¢ karalnosci tego
zachowania jako przestgpstwa. W pkt 8 Preambuty do Dyrektywy PIF wskazano, ze:
»Szczegblnie powazne zagrozenie dla intereséw finansowych Unii stanowi korupcja,
ktéra w wielu przypadkach moze by¢ powigzana réwniez z zachowaniem majacym
charakter naduzycia. Jako ze urzednicy publiczni maja obowigzek dokonywania
oceny lub korzystania ze swobody uznania w sposéb bezstronny, wre¢czanie tapé-
wek w celu wplynigcia na oceng lub swobodg¢ uznania urz¢dnika publicznego oraz
przyjmowanie takich lapéwek powinno by¢ ujete w definicji korupcji, niezaleznie
od prawa lub uregulowari majacych zastosowanie w paristwie danego urz¢dnika pu-
blicznego lub do danej organizacji miedzynarodowej”. W zakresie korupcji, zgodnie
z art. 4 ust. 2, Dyrektywa PIF odréznia korupcje bierng od korupcji czynne;.

2 Przypomnienia wymaga, ze Konwencja PIF z 1995 r. nie przewidywata obowigzku wprowa-
dzenia karalnosci korupcji i prania pienigdzy. Do$¢ szybko ustalono, ze inne przestepstwa, takie jak
korupcja czy pranie pieniedzy, maja zwiazek z oszustwami na szkodg intereséw finansowych Wspélnot
Europejskich. Protokotem nr 1 do Konwencji PIF z 1995 r. zobowigzano Paristwa Czlonkowskie do
wprowadzenia niezbednych srodkéw w celu zapewnienia karalnosci korupcji w zakresie wskazanym
w niniejszym protokole. W odniesieniu do karalnosci prania pieniedzy przyjeto Protokét nr 2 do
Konwencji PIF.

2 W omawianym zakresie zob. takze A. Juszczak, E. Sason, gp. cit., s. 84.

2 Dz U.UE L 141 25.6.2015,s. 73.
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Jezeli chodzi o definicje korupcji biernej i korupcji czynnej, to w poréwna-
niu do art. 2 i 3 Protokotu nr 1 do Konwencji PIF z 1995 r., Dyrektywa PIF nie
wprowadza znaczacych zmian. W rozumieniu art. 4 ust. 2 lit. a Dyrektywy PIF
korupcja bierna oznacza ,dzialanie urz¢dnika publicznego, ktéry bezposrednio lub
przez posrednika zada lub uzyskuje korzys¢ jakiegokolwiek rodzaju dla siebie lub
dla osoby trzeciej lub przyjmuje obietnice takiej korzysci w zamian za podjecie
dzialan lub wstrzymanie si¢ od dzialaii — lezacych w zakresie jego obowigzkéw
lub przy wykonywaniu jego funkcji — w sposéb, ktéry szkodzi lub moze zaszkodzié
interesom finansowym Unii”. Natomiast korupcja czynna zgodnie z art. 4 ust. 2
lit. b Dyrektywy PIF oznacza ,dzialanie osoby, ktéra obiecuje, proponuje lub wrecza
urzednikowi publicznemu, bezposrednio lub przez posrednika, korzys¢ jakiegokol-
wiek rodzaju przeznaczong dla niego lub dla osoby trzeciej w zamian za podjgcie
dzialari lub wstrzymanie si¢ od dzialan — lezacych w zakresie jego obowigzkéw
lub przy wykonywaniu jego funkcji —w sposéb, ktéry szkodzi lub moze zaszkodzi¢
interesom finansowym Unii”.

Jezeli chodzi o ,sprzeniewierzenie” to w pkt 9 preambuly do Dyrektywy PIF
wskazano, ze ,interesom finansowym Unii moga szkodzi¢ okreslone rodzaje za-
chowania urzednika publicznego, ktéremu powierzono zarzadzanie srodkami fi-
nansowymi lub aktywami — niezaleznie od tego, czy dziala on w charakterze osoby
zarzadzajacej, czy tez w charakterze osoby sprawujacej funkcje nadzorcza — ktére
to rodzaje zachowania zmierzaja do sprzeniewierzenia srodkéw finansowych lub
aktywéw, na skutek czego interesom finansowym Unii zostaje wyrzadzona szkoda.
Niezbedne jest zatem wprowadzenie precyzyjnej definicji przestgpstw polegaja-
cych na takim dziataniu”. Ratio legis wprowadzenia takiego rozwigzania nie budzi
watpliwosci. Dyrektywa PIF w art. 3 ust. 4 wyjasnia, ze sprzeniewierzenie oznacza
»,dzialanie urz¢dnika publicznego, ktéremu bezposrednio lub posrednio powierzono
zarzgdzanie $rodkami finansowymi lub aktywami, polegajace na zaciagnigciu zobo-
wigzan na $rodki finansowe lub wyplaty tych srodkéw lub na przywlaszczeniu lub
wykorzystaniu aktywéw, w sposéb sprzeczny z celem, ktéry byt dla nich przewi-
dziany w jakikolwiek sposdb, ze szkoda dla intereséw finansowych Unii. Dyrektywa

PIF ogranicza karalno$¢ tego zachowania do przypadkéw popelnienia go umyslnie”.

3. Definicja urzednika publicznego

Dla celéw Dyrektywy PIF za zasadne uznano takze podanie definicji ,urzednika
publicznego” (art. 4 ust. 4)**. W rozumieniu Dyrektywy PIF przez urz¢dnika

24 Definicja ,urz¢dnika publicznego” zostata wyjasniona dopiero w art. 4 Dyrektywy PIF, podczas
gdy w art. 2 (,Definicje i zakres stosowania”) tej dyrektywy prawodawca unijny przewidziat definicje
sintereséw finansowych Unii Europejskiej” oraz ,,0soby prawnej”.
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publicznego nalezy rozumie¢ ,urzednika unijnego lub urzednika krajowego, w tym
krajowego urze¢dnika innego panistwa cztonkowskiego i krajowego urzednika pan-
stwa trzeciego”. Z kolei definicje ,urz¢dnika krajowego” podaje art. 4 ust. 4 lit. a
pkt i, a definicje ,urze¢dnika krajowego” art. 4 ust. 4 lit. a pkt ii Dyrektywy PIF.

Na tle poprzedniej regulacji prawnej Dyrektywa PIF definiuje odmiennie
surzednika publicznego™ i ,funkcjonariusza” w rozumieniu art. 1 pkt 1 Protokotu
nr 1 do Konwencji PIF 21995 r. W pkt 10 preambuly do Dyrektywy PIF wskazano,
ze ,aby wlasciwie chroni¢ $rodki finansowe Unii przed korupcja i sprzeniewie-
rzeniem, definicja urz¢dnika publicznego powinna objaé¢ osoby, ktére nie zajmuja
oficjalnego stanowiska, ale mimo to powierza im si¢ i sprawuja one, w podobny
sposob, funkcje publiczng w odniesieniu do srodkéw finansowych Unii, na przykiad
wykonawcéw uczestniczacych w zarzagdzaniu takimi §rodkami finansowymi”. Mie-
dzy pkt 10 Preambuly do Dyrektywy PIF a art. 4 ust 4 Dyrektywy PIF zachodzi
korelacja. Dyrektywa PIF definiuje ,,funkcjonariusza publicznego”w sposéb szeroki.
W mysl Dyrektywy PIF funkcjonariuszem publicznym jest kazda osoba pelnigca
tunkcje publiczng?. Rozszerzenie definicji ,urzednika publicznego” o wyzej wska-
zany krag oséb oceni¢ nalezy pozytywnie.

4. Karalno$¢ podzegania, pomocnictwa i usitowania
do przestepstw z art. 3-4 Dyrektywy PIF

Przepisem art. 5 Dyrektywa PIF nakiada na Paristwa Czlonkowskie UE obowigzek
zapewnienia, aby podzeganie i pomocnictwo (art. 5 ust. 1) oraz usitowanie (art. 5
ust. 2) do przestgpstw okreslonych w art. 3-4 cytowanej Dyrektywy bylo karalne
jako przestepstwo?”. W preambule do Dyrektywy PIF nie ustosunkowano si¢ do
ratio legis tego rozwigzania. Harmonizacja prawa karnego na tej plaszczyznie jest
oczywista. Wynika z istoty zachowari, jakim jest podzZeganie, pomocnictwo i usito-
wanie. Jest przejawem wzmocnienia karnoprawnej ochrony intereséw finansowych
Unii Europejskiej. Zasadne jest dazenie nie tylko do harmonizacji w odniesieniu
do definiowania przestepstw, ale réwniez w zakresie zasad odpowiedzialno$ci kar-
nej i sankgji karnej. W tym znaczeniu omawiana regulacja stanowi uzupelnienie

rozwigzan z art. 3-4 Dyrektywy PIF. Nastepuje to na dwéch plaszezyznach. Po

% Konwencja PIF nie przewidywala definicji ,urzednika publicznego” czy ,funkcjonariusza
publicznego”. Dopiero w Protokole nr 1 do Dyrektywy PIF zamieszczono definicje ,funkcjonariusza”
(art. 1 pkt 1).

2 A. Juszczak, E. Sason, op. cit., s. 84.

27 Obowigzek zapewnienia przez Panstwa Czlonkowskie UE, aby podzeganie, pomocnictwo
i usitowanie bylo karalne, przewiduja takze inne Dyrektywy UE. Z tego wzgledu wskazania wymaga,
ze rozwigzanie wynikajace z art. 5 Dyrektywy PIF wpisuje sic w ogdlny kierunek harmonizacji prawa
karnego w zakresie zwalczania réznych przejawéw przestepezosci.
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pierwsze, na plaszczyznie form uczestnictwa w popelnieniu czynu zabronionego za
nie wystarczajace uznano zapewnienie, aby sprawstwo do przestepstw okreslonych
w art. 3-4 Dyrektywy PIF bylo karalne. Poddajac ocenie to rozwigzanie, nie sposéb
jednak nie zauwazy¢, ze art. 5 Dyrektywy PIF, jak réwniez pozostale przepisy nie
nakiadajg na Pafistwa Czlonkowskie UE obowiazku zapewnienia, aby wspélspraw-
stwo, sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace czy sprawstwo organizacyjne
bylo karalne jako przestepstwo. Ten stan rzeczy oceni¢ nalezy negatywnie. Pod-
zeganie 1 pomocnictwo nie s3 jedynymi formami sprawczego wspétuczestnictwa
w popelnieniu czynu zabronionego.

Po drugie, w odniesieniu do form stadialnych uznano za niewystarczajace za-
pewnienie, aby tylko dokonanie bylo karalne. Wskazania wymaga jednak, Ze zgod-
nie z art. 5 ust. 2 Dyrektywy PIF obowiazek zapewnienia, aby usitowanie bylo
karalne jako przestepstwo dotyczy tylko przestepstw z art. 3 i 4 ust. 3. Dyrektywa
PIF nie naklada jednak na Paristwa Czlonkowskie UE obowigzku zapewnienia,
aby przygotowanie do przestepstw okreslonych w art. 3 i 4 Dyrektywy PIF byto
karalne. Odpowiada to ogélnemu zalozeniu polityczno-kryminalnemu w porzad-
kach prawnych poszczegdlnych Panstw Czlonkowskich UE, zgodnie z ktérym
karalnos¢ przygotowania powinna by¢ wyjatkiem, a nie zasada. Co prawda, zgodnie
z art. 1 Dyrektywa PIF ustanawia przepisy minimalne dotyczace definiowania
przestepstw i sankcji karnych w zakresie walki z naduzyciami i innymi rodzajami
nielegalnej dziatalno$ci naruszajacymi interesy finansowe Unii Europejskiej, to jed-
nak trudno jest oceni¢, czy i w jakim zakresie poszczegélne Panistwa Cztonkowskie
UE wprowadzg rozwigzania wykraczajace poza te normy minimalne w zakresie
dotyczacym wprowadzenia karalnosci wspélsprawstwa, sprawstwa kierowniczego
i sprawstwa polecajacego®.

Odnoszac si¢ do poddanych ocenie rozwigzan, nie sposéb nie zauwazy¢ takze, ze
Dyrektywa PIF nie definiuje, co nalezy rozumiec¢ przez podzeganie, pomocnictwo
oraz usilowanie. Brak wskazania definicji podzegania, pomocnictwa i usitowania
oceni¢ nalezy w kategoriach celowych. Nie jest bowiem celem Dyrektywy PIF
harmonizacja podstawowych instytucji prawa karnego?. Przypomnienia wymaga,
ze zgodnie z art. 1 Dyrektywa PIF ustanawia przepisy minimalne dotyczace defi-
niowania przestepstw i sankcji karnych w zakresie walki z naduzyciami i innymi

28 W pkt 16 Preambuty do Dyrektywy PIF wskazano, ze: ,jako niniejsza dyrektywa przewiduje
przepisy minimalne, Paristwa Cztonkowskie moga w odniesieniu do przest¢pstw naruszajacych
interesy finansowe Unii przyjac lub zachowa¢ bardziej restrykeyjne przepisy”. Zob. Wniosek KE
211.7.2012 1, 5. 8-9.

2 Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze brak harmonizacji w omawianym zakresie bedzie rézni-
cowaé porzadki prawne Paristw Czlonkowskich UE. Przyktadowo mozna wskazaé¢ na réznicowanie
modelu odpowiedzialnosci karnej za podzeganie jako bezskutkowego czy skutkowego typu czynu
zabronionego.
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rodzajami nielegalnej dzialalnosci naruszajacymi interesy finansowe Unii Euro-
pejskiej, z mysla o wzmocnieniu ochrony przed przestgpstwami naruszajacymi te
interesy finansowe, zgodnie z dorobkiem prawnym Unii w tej dziedzinie. Pojawia
si¢ takze pytanie, czy poszczegdlne Panstwa Czlonkowskie UE bylyby zaintere-
sowane rezygnacja z wypracowanych przez wiele lat konstrukcji normatywnych
prawa karnego®.

Z brzmienia art. 5 Dyrektywy PIF wynika takze, ze Paristwa Cztonkowskie UE
maja obowiazek zapewni¢, aby podzeganie, pomocnictwo i usitowanie podlegalo
karze jako przestepstwo. Niedookreslono przy tym, o jaka kategori¢ przestepstwa
pod wzgledem cigzaru gatunkowego chodzi. Przypomnienia wymaga, ze podziat
przestepstw pod wzgledem cigzaru gatunkowego ksztaltuje sie w réznicowany spo-
s6b w kodeksach karnych poszczegélnych Panistw Cztonkowskich UE. Dyrektywa
PIF nie okresla takze rodzaju kary i granic kary, jaka powinna zosta¢ przewidziana
przez Paristwa Czlonkowskie UE za podzeganie, pomocnictwo i usitowanie. Postu-
zono si¢ tu jedynie ogélng formula, zgodnie z ktérg przestepstwa, o ktérych mowa
wart. 5 Dyrektywy PIF, podlega¢ maja skutecznym, proporcjonalnym i odstrasza-
jacym sankcjom karnym (art. 7 ust. 1 Dyrektywy PIF). W rzeczywistosci granice
karalnosci podzegania, pomocnictwa i usilowania w poszczegélnych Paristwach

Cztonkowskich UE beda znaczaco si¢ réznily.

5. Sankcje karne stosowane wobec 0séb fizycznych

W celu zapewnienia odpowiedniej ochrony intereséw finansowych Unii Europej-
skiej, Dyrektywa PIF zawiera odrgbne przepisy, okreslajace, jakie rodzaje sank-
cji powinny zostaé przewidziane przez Paristwa Czlonkowskie UE wobec oséb
dopuszczajacych sie przestepstw okreslonych w art. 3-4. Jezeli chodzi o sankcje
stosowane wobec oséb fizycznych, to Dyrektywa PIF wskazuje na dwa rodzaje:
karne® oraz o charakterze pozakarnym (zob. m.in. art. 7 ust. 4 Dyrektywy PIF)*.
W dalszej czgsci opracowania oméwione zostang sankcje karne stosowane wobec
os6b fizycznych. W odniesieniu do sankcji karnych Dyrektywa PIF przewiduje

rozwigzania o charakterze ogélnym i szczegélowym. Nie zobowigzuje ona Pani-

30 Zblizone stanowisko prezentuje D.B. Sdnchez, zauwazajac, ze: ,In any case, it must be assumed
that it is very complex to establish harmonised rules in this respect since the concepts of ‘participation
forms’and ‘inchoate crimes’ have a long tradition in the criminal law systems of the Member States,
which in some cases comes from the ninetieth century. Therefore, it will not be easy to unify criteria.
Member States would probably show great reluctance to alter these traditional notions”, idem, The
Directiwve...,s. 135. Zob. takze L. Picotti, La protezione..., s. 30. B

31 Na temat koncepcji rozumienia sankcji karnych w prawie europejskim zob. m.in. J. Oberg,
The definition of criminal sanctions in the EU, ,European Criminal Law Review”2013, nr 3, s. 275-279.

32 Mozliwos¢ stosowania sankgji alternatywnych wobec sankgji karnych w okreslonych warunkach

przewidywata Konwencja PIF z 1995 r. w art. 2 ust. 2.
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stwa Cztonkowskiego UE jedynie do przewidzenia wobec 0s6b fizycznych sankeji
karnych, ale przewiduje takze rozwigzania, ktére to uszczegotawiaja.

Na wstepie nalezy wskazad, ze w pkt 15 Preambuly do Dyrektywy PIF podnie-
siono, iz: ,w celu zapewnienia odpowiedniej ochrony intereséw finansowych Unii
w calej Unii za pomoca srodkéw, ktére powinny dziala¢ odstraszajaco, paristwa
czlonkowskie powinny przewidzie¢ okreslone rodzaje i poziomy sankcji za po-
pelnienie przest¢pstw zdefiniowanych w niniejszej dyrektywie. Poziomy sankcji
nie powinny wykracza¢ ponad to, co jest proporcjonalne w odniesieniu do prze-
stepstw” .

Jezeli chodzi o warunek ogélny, to zgodnie z art. 7 ust. 1 Dyrektywy PIF Pan-
stwa Cztonkowskie UE zobowiazane sa do zapewnienia, by przest¢pstwa, o ktérych
mowa w art. 3, 4 i 5, podlegaly skutecznym, proporcjonalnym i odstraszajacym
sankcjom karnym3. Dyrektywa PIF nie podaje jednak, co nalezy rozumieé przez
sankcje skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace. Uzyta w art. 7 ust. 1 Dyrekty-
wy PIF formula jest powtérzeniem art. 2 ust. 1 Konwencji PIF z 1995 r., art. 5
ust. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji PIF z 1995 r. oraz art. 4 ust. 1 Protokotu nr 2
do Konwencji PIF z 1995 r. Wskazania wymaga, ze formula ta jest standardowo
wykorzystywana w innych Dyrektywach UE z obszaru harmonizacji regulacji
ksztaltujacych prawo karne dla okreslenia sankcji karnych stosowanych wobec oséb
fizycznych oraz oséb prawnych. Z tego wzgledu rozwigzania tego nie mozna oce-
ni¢ jako nowatorskiego. Dyrektywa PIF wskazuje na dwa rodzaje sankcji karnych
stosowanych wobec 0s6b fizycznych: kary oraz konfiskata (narzedzi uzytych do po-
pelnienia przestgpstwa oraz korzysci pochodzacych z popetnionego przestepstwa).
Ta ostatnia dolegliwo$¢ w zaleznosci od ustawodawstwa karnego danego Panistwa
Czlonkowskiego UE jest karg albo srodkiem karnym.

3 Trafnie zauwaza C.F. Maesa, ze: , The definition of a harmonised set of sanctions is essential
to ensure an effective and equivalent protection of the Union’s financial interests in the MSs and in
all the Union’s bodies. In the absence of uniform level of penalties, the risk of non-homogeneous
pro-tection of the Union’s financial interests throughout the EU and the consequent risk of forum
shopping is high. The perpetrators of offences against the financial interests of the Union could in
fact decide to commit the offence in a State where the sanctions re-gime is more lenient”, eadem,
Directive (EU) 2017/1371, p. 1463.

3% Uzyta w art. 7 ust. 1 Dyrektywy PIF formuta nawigzuje do wyroku Trybunat Sprawiedliwosci
w tzw. sprawie kukurydzianej grecko-jugostowiariskiej — wyrok z 21.09.1989 r. w sprawie C-68-88,
Komisja p. Grecji, ECR 1989, 02965, w ktérym wskazano, ze: ,For that purpose, whilst the choice of
penalties remains within their discretion, they must ensure in particular that infringements of Com-
munity law are penalized under conditions, both procedural and substantive, which are analogous to
those applicable to infringements of national law of a similar nature and importance and which, in
any event, make the penalty effective, proportionate and dissuasive . Moreover, the national authori-
ties must proceed, with respect to infringements of Community law, with the same diligence as that
which they bring to bear in implementing corresponding national laws”. Zob. takze B. Srebro, Ochrona
interesow finansowych Unii Europejskiej, Zakamycze 2004, s. 45,126-128; M. Szwarc-Kuczer, Harmoni-
zacja znamion przestepstw i kar w Traktacie z Lizbony, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 5, s. 13.
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Jezeli chodzi o rozwigzania szczegélowe, to na wstepie nalezy wskazad, ze ko-
nieczne byto wprowadzenie dodatkowych rozwigzan. Jak oceniono w literaturze
przedmiotu, uzyta w Konwencji PIF z 1995 r. ogélna formula w odniesieniu do
sankcji karnych okazala si¢ niewystarczajaca i doprowadzila w rzeczywistosci do
daleko idgcych niespéjnosci w systemach karnych Paristw Cztonkowskich UE®.
Zgodnie z art. 7 ust. 2 Dyrektywy PIF Paristwa Cztonkowskie UE zobowigzane sa
do podjecia niezb¢dnych srodkéw w celu zapewnienia, by przestepstwa, o ktérych
mowa w art. 3 i 4, byly zagrozone kara, ktérej maksymalny wymiar przewiduje
pozbawienie wolnosci®®. W porzadkach prawnych Panstw Czlonkowskich UE
pozbawienie wolnosci jest karg. Odnoszac si¢ do omawianego rozwigzania, za-
sadne jest zwrécenie uwagi na dwie kwestie. Po pierwsze, gérna granica inaczej
niz w przypadku sankcji karnych okreslonych w art. 7 ust. 3 i Dyrektywy PIF nie
zostala wskazana. Po drugie, dolna granica nie zostala w zaden blizszy sposéb
dookreslona¥. Nie oznacza to jednak, ze Paristwa Czlonkowskie UE moga ja okre-
§li¢ w sposéb w peini dowolny. Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 7 ust. 1

Dyrektywy PIF Paristwa Czlonkowskie UE zobowigzane sa do zapewnienia, ze

% Jak zauwaza D.B. Sinchez: , The PIF Convention opened up a way of harmonising criminal
sanctions for offences affecting the financial interests of the EU, by requiring Member States to
adopt ‘effective, proportionate and dissuasive criminal penalties, including, at least in cases of serious
fraud, penalties involving deprivation of liberty which can give rise to extradition’ (Article 5 (1)). This
attempt at harmonisation was a flawed one, to the extent that it left to national authorities the task
of adopting criteria to grade, in the light of their respective legal systems, the seriousness of criminal
offences, resulting in an uneven ranking of penalties across Member States (Carrera Herndndez,
2001). This idea may be illustrated well through comparative examination of the treatment of passive
corruption in Germany, Italy and Spain. While all three criminal codes punish this offence with
a penalty of imprisonment, striking variation is observed. The same offence would be punished with
imprisonment between 6 months and 5 years in Germany (Strafgesetzbuch Code § 332), between 6
and 10 years in Italy (Codice Penale, Article 319), and between 3 and 6 years in Spain (Cddigo Penal,
Article 419). Thus, the criminal sanction for the perpetrator may vary between 6 months and 10
years for the same offence. To avoid situations like the one described above, the PIF Directive can
be seen as a step forward when it comes to the harmonisation of penalties since it provides Member
States with more precise requirements.”, idem, The Directive..., s. 135 i podana tam literatura. Nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia, jak trafnie zauwazyt H. Satzger, iz: ,Criminal sanctions are the
harshest weapons in the arsenal of a state when reacting to misconduct. The existing national regimes
of sanctions and the means of their imposition and execution still differ considerably from country to
country as they are closely tied to national cultural, social and historical roots. Indeed, the coherence
of the national sanctioning systems and the values and ideas on which they are based should not be
destroyed by EU harmonisation directives. The fundamental principles of the criminal law sanctio-
ning systems form part of the «national identities» of the Member States, which shall — according
to Art. 4 (2) of the Treaty on European Union (TEU) - be respected by the Union”. H. Satzger, 7he
Harmonisation of Criminal Sanctions in the European Union, ,EuCrim (The European Criminal Law
Associations' Forum)” 2019, no 2, s. 116. Zob. takze W. de Bondt, Ze missing link between ,necessity”
and ,approximation of criminal sanctions” in the UE, ,European Criminal Law Review” 2014, no 3,
s. 147-168 i podana tam literatura.

36 Zob. Wniosek KE 7 11.7.2012 ., s. 10-11.

37 Whiosek KE z 11.7.2012 r. wyznaczat w art. 8 ust. 1 projektu Dyrektywy dolna granice jako

6 miesiecy pozbawienia wolnosci.
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przestepstwa, o ktérych mowa w art. 3,4, beda podlega¢ skutecznym, proporcjonal-
nym i odstraszajacym sankcjom karnym. Dyrektywa PIF ogranicza zatem Panstwa
Czlonkowskie UE w dowolnosci jej okreslenia. Majac na uwadze katalogi kar prze-
widzianych w poszczegdlnych Panstwach Czlonkowskich UE, dolegliwoscia taka
moze by¢ kara grzywny, ktérej gérna granica zostala okreslona w ustawodawstwie
danego Paristwa Cztonkowskiego UE na wysokim poziomie®. Zaréwno w zakre-
sie okreslenia dolnej granicy, jak réwniez gérnej granicy Padstwa Czlonkowskie
UE mog3 je okresli¢ w sposéb odmienny*®. W odniesieniu do przestepstw, ktore
,Wiaza si¢ z wyrzadzeniem znacznej szkody lub uzyskaniem znacznej korzysci
majatkowej”, Dyrektywa PIF dookresla gérna granicg kary pozbawienia wolnosci,
jaka powinna zosta¢ przewidziana w porzadkach prawnych Paristw Czlonkowskich
UE. Zgodnie z art. 7 ust. 3 Paristwa Cztonkowskie UE podejmuja niezbedne srodki
w celu zapewnienia, by przestepstwa, o ktérych mowa w art. 3 i 4, podlegaly karze,
ktérej maksymalny wymiar wynosi co najmniej cztery lata pozbawienia wolnosci,
w przypadku gdy przestgpstwa te wigzg si¢ z wyrzadzeniem znacznej szkody lub
uzyskaniem znacznej korzysci. W pkt 18 Preambuly do Dyrektywy PIF wskazano,
ze: ,wprowadzenie minimalnych pozioméw maksymalnego wymiaru sankecji w po-
staci pozbawienia wolnosci jest niezb¢dne do zapewnienia odpowiedniej ochrony
intereséw finansowych Unii w calej Unii. Sankcje maja dziata¢ jako silny $rodek
odstraszajacy potencjalnych przestepcéw, wywierajacy skutki w catej Unii”. Dy-
rektywa PIF wskazuje, Ze ,znaczna szkoda lub znaczna korzys¢” to taka szkoda lub
taka korzys¢, ktéra przekracza 100 000 EUR” (art. 7 ust. 3 Dyrektywy PIF). W od-
niesieniu do przestepstw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 lit. d, szkode lub korzys¢
wynikajacg z tych przestepstw uwaza si¢ zawsze za znaczng (art. 7 ust. 3). Znaczng
szkodg lub korzys¢ traktowac nalezy jako okoliczno$¢ uzasadniajaca wyodrebnienie
typu kwalifikowanego przestgpstwa. W odniesieniu do przestgpstw okreslonych
wart. 3 ust. 2 lit. a), b) lub ¢) lub w art. 4 Dyrektywy PIF, w tych przypadkach, gdy
wysoko$¢ szkody lub korzysci majatkowej jest nizsza niz 10 000 Euro, Dyrektywa
PIF przewiduje rozwigzanie, zgodnie z ktérym Paristwa Cztonkowskie UE moga
przewidzie¢ inny rodzaj sankcji niz karne. W takich przypadkach alternatywnym
modelem odpowiedzialnosci do sankcji karnej moze by¢ odpowiedzialnos¢ ad-
ministracyjna. Koresponduje to z zasada proporcjonalnosci (ustanowiong w art. 5
ust. 4 Traktacie o Unii Europejskiej oraz w odniesieniu do kar za czyny zabronione

w art. 49 ust. 3 Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej)*.

38 Por. wyrok z 8.08.1999 r. w sprawie C-186/98, postgpowanie karne p. Maria Amelia Nunes
i Ewangelina de Matos ECR [1999] 1-4883.

% Por. E. Zielifiska, Harmonizacja sankeji karnych w Unii Europejskicj, [w:] Przestgpstwo — kara —
polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkgonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70.
rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. ]. Giezek, Zakamycze 2006, s. 711-712.

40 Por. pkt 12 Preambuty do Dyrektywy PIF.
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Dla zwalczania przestgpczosci gospodarczej, w tym przeciwko interesom
finansowym UE, konieczne jest wprowadzenie rozwigzan stuzacych pozbawieniu
sprawcy owocéw z popelnionego przestepstwa oraz narze¢dzi uzytych do ich po-
pelnienia®’. Na potrzebe wprowadzenia takich rozwigzari w porzadkach Paristw
Czlonkowskich UE zwraca si¢ od dawna na forum Unii Europejskiej. W prawie
karnym Unii Europejskiej jednym z podstawowych aktéw prawnych, ktére okreslaja
instytucje zabezpieczenia i konfiskaty, jest Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty
narzedzi stuzacych do popelnienia przestgpstwa i korzysci pochodzacych z prze-
stepstwa w Unii Europejskiej*?. Rozwigzania przewidziane przez Dyrektywe PIF
koresponduja z ogélng strategia Unii Europejskiej w tym zakresie. Jak wynika
z art. 10 Dyrektywy PIF: ,Panstwa Czlonkowskie podejmuja niezbedne srodki,
by umozliwi¢ zabezpieczenie i konfiskate narzedzi stuzacych do popelnienia prze-
stepstw, o ktérych mowa w art. 3,4 15,1 korzysci pochodzacych z tych przestepstw”.
W odniesieniu do Paristw Czlonkowskich UE zwigzanych tg Dyrektywa, z art. 10
zd. 2 Dyrektywy PIF podjecie srodkéw stuzacych zabezpieczeniu oraz konfiskacie
powinno nastapi¢ zgodnie z Dyrektywa 2014/42/UE. Art. 1 tej Dyrektywy okresla
minimalne zasady dotyczace zabezpieczania mienia w celu ewentualnej péZniejszej
konfiskaty oraz zasady dotyczace konfiskaty mienia w sprawach karnych. Odnoszac
si¢ do tresci art. 1 Dyrektywy 2014/42/UE, nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodaw-
stwo krajowe dotyczace konfiskaty moze by¢ bardziej rozbudowane i zapewnia¢
wigksze uprawnienia®.

Dopuszczenie sie jednego z przestepstw okreslonych w art. 3-5 Dyrektywy
PIF w ramach organizacji przestepczej powinno zosta¢ uznane przez Panstwa
Czlonkowskie UE za okoliczno$¢ obciazajaca. W zakresie rozumienia zwrotu
yorganizacja przestepcza’ Dyrektywa PIF zgodnie z art. 8 odsyla do Decyzji Ra-
mowej Rady 2008/841/WSiSW z 24 pazdziernika 2008 r. w sprawie zwalczania
przestepczosci zorganizowanej*. W tym zakresie konieczne jest odniesienie si¢ do

4 Zob. COM z 26.5.2011,s. 11; D.B. Sanchez, 7he Directive...,s. 135-136.

4 Dz.U.UE L 12772 29.4.2014,s. 39, dalej: Dyrektywa 2014/42/UE. Jak trafnie zwrécono uwage
w pkt 3 Preambuty do tej Dyrektywy: ,Among the most effective means of combating organised crime
is providing for severe legal consequences for committing such crime, as well as effective detection
and the freezing and confiscation of the instrumentalities and proceeds of crime”.

4 M. Thunberg Schunke, Extended confiscation in criminal law national, european and international
perspectives, Cambridge—Antwerp—Portland 2017, s. 33.

# Dz.U.UE L 300,11.11.2008, s. 42-45; dalej: Decyzja Ramowa Rady 2008/841. Art. 1 Decyzji
Ramowej Rady 2008/841 rozréznia ,,organizacje przestepcza’ i ,zorganizowana grupe”. Jezeli chodzi
0 ,organizacje przestepczg’, to wspomniana Decyzja definiuje ja jako ,zorganizowang grupe, istniejaca
przez pewien czas, skladajacy si¢ z wiecej niz dwéch oséb, dziatajacych wspélnie w celu popelnienia
przestepstw, ktérych maksymalne zagrozenie kara przekracza co najmniej cztery lata pozbawienia
wolnosci lub aresztu lub ktére podlegaja surowszej karze, w celu osiggnigcia, bezposrednio lub po-
srednio, korzysci finansowej lub innej korzysci materialne;j”.
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art. 1 tej Decyzji. W pkt 19 Preambuly do Dyrektywy PIF zastrzezono jednak, ze
Panstwa Czlonkowskie UE nie maja obowiazku ustanowienia takiej okolicznosci
obciazajacej, jezeli prawo krajowe przewiduje, ze przestepstwa w rozumieniu De-
cyzji Ramowej 2008/841/WSiSW podlegaja karze jako przest¢pstwa odrgbne, co
moze skutkowaé surowszymi sankcjami.

Dyrektywa PIF rozstrzyga, ze stosowanie sankcji karnych nie wyklucza stoso-
wania wobec tej samej osoby za ten sam czyn odpowiedzialnosci dyscyplinarne;
(art. 7 ust. 5)%. W pkt 17 preambuty do Dyrektywy PIF wskazano, ze: ,Niniejsza
dyrektywa nie wplywa na odpowiednie i skuteczne stosowanie $rodkéw dyscy-
plinarnych lub kar niemajacych charakteru karnego. Sankcje, ktérych nie mozna
uzna¢ za réwnowazne sankcjom karnym, nalozone na t¢ sama osobe za to samo
zachowanie, moga by¢ brane pod uwage przy skazywaniu tej osoby za przest¢pstwo
zdefiniowane w niniejszej dyrektywie. W przypadku innych sankcji nalezy w pelini
przestrzega¢ zakazu ponownego sadzenia lub karania w postgpowaniu karnym za
ten sam czyn zabroniony pod grozba kary (ne bis in idem)”.

Dokonujac analizy poréwnawczej rozwigzan przewidzianych przez Dyrektywe
PIF z rozwigzaniami przewidzianymi przez inne Dyrektywy obszaru unijnego
prawa karnego, wymaga wskazania, ze Dyrektywa PIF przewiduje zblizone roz-
wigzania do rozwigzan przewidzianych przez inne Dyrektywy*.

6. Odpowiedzialno$¢ osob prawnych
(przestanki odpowiedzialnosci, sankcje)

Koncepcja odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych znana jest ustawodawstwom
Panstw Czlonkowskich UE od dawna. Na potrzeb¢ przewidzenia w porzadkach
krajowych takiej odpowiedzialnosci konsekwentnie wskazuje si¢ od dawna w licz-
nych aktach Unii Europejskiej. W zakresie ochrony intereséw finansowych UE
rozwigzania w zakresie odpowiedzialnosci os6b prawnych i stosowania wobec
nich sankgji przewidywata Konwencja PIF (art. 4) oraz protokoly do niej (art. 4
Protokotu nr 2 do Konwencji PIF). W tym znaczeniu rozwigzania przewidziane
przez Dyrektywe PIF wpisuja si¢ w ogélng strategie Unii Europejskiej. W pkt 14
Preambuty do Dyrektywy PIF wskazano, ze ,w zakresie, w jakim interesom finan-
sowym Unii moze szkodzi¢ lub zagraza¢ zachowanie dajace si¢ przypisa¢ osobom

4 Por. art. 5 ust. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji PIF 2 1995 r.

4 Por. m.in. art. 5 i 7 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z 5 kwietnia
2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar,
zastgpujaca decyzje ramowa Rady 2002/629/WSiSW (Dz.Urz. UE L 101/1); art. 51 9 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1673 z 23 pazdziernika 2018 r. w sprawie zwalczania
prania pieniedzy za pomoca srodkéw prawnokarnych (Dz.Urz. UE L 284/29), dalej jako Dyrektywa
2018/1673.
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prawnym, osoby prawne powinny ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za przestepstwa zde-
finiowane w niniejszej dyrektywie, ktére popetniono w ich imieniu”.

Dyrektywa PIF nie wskazuje na model odpowiedzialnosci oséb prawnych, jaki
Panstwa Cztonkowskie UE powinny zapewnié. Pozostawia to rozstrzygnieciu
Paristwom Cztonkowskim UE. To, co réznicuje porzadek prawny Paristw Czlon-
kowskich UE w zakresie odpowiedzialnosci oséb prawnych, to w szczegélnosci
model tej odpowiedzialnosci. Niektére z ustawodawstw Panstw Czlonkowskich
UE przewiduja model odpowiedzialnosci karnej czy model odpowiedzialnosci
administracyjnej, znane s3 réwniez takie modele odpowiedzialnosci oséb prawnych,
ktérych nie mozna zakwalifikowa¢ do odpowiedzialnosci karnej czy administracyj-
nej”’. Odpowiedzialnos¢ oséb prawnych nie jest ani odpowiedzialnoscig zastgpeza,
ani odpowiedzialnoscig alternatywna w stosunku do odpowiedzialnosci karnej
sprawcy przestepstwa. Jezeli chodzi o relacje miedzy indywidualng odpowiedzial-
noscia sprawcy przestepstwa z art. 3-5 Dyrektywy PIF a odpowiedzialnoscia oséb
prawnych (art. 6), to Dyrektywa PIF wskazuje, ze odpowiedzialnos¢ osoby prawnej
nie wyklucza mozliwosci prowadzenia postgpowania karnego przeciwko osobom
fizycznym bedacym sprawcami przestgpstw, o ktérych mowa w art. 3 i 4 Dyrektywy
PIF lub ponoszacym odpowiedzialnos¢ karng za podzeganie, pomocnictwo lub
usiowanie (por. art. 5 Dyrektywy PIF).

Dyrektywa PIF przewiduje szeroki zakres odpowiedzialnosci osoby prawne;.
Zostal on takze rozszerzony na podzeganie, pomocnictwo oraz usitowanie popel-
nienia przestepstwa, o ktérym mowa w art. 3-4 Dyrektywy PIF (zob. art. 6 ust. 1).

W zakresie przestanek odpowiedzialnosci osoby prawnej Dyrektywa PIF podaje
definicje ,,osoby prawne;j” (art. 2 ust. 1lit. b) oraz przestanki materialne (art. 6 ust. 1
i 2). Pomija jednak przeslanki o charakterze formalnym. Dla potrzeb niniejszej
Dyrektywy zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b ,0soba prawna” oznacza podmiot posia-
dajacy osobowos$¢ prawna na mocy obowiazujacego prawa, z wyjatkiem padstw
lub podmiotéw prawa publicznego wykonujacych wiadze publiczng oraz publicz-
nych organizacji miedzynarodowych. W odniesieniu do przestanki o charakterze
materialnym Dyrektywa PIF jako warunek odpowiedzialnosci osoby prawnej
przewiduje: popelnienie na korzys¢ tego podmiotu przez osobg fizyczng dziata-
jaca indywidualnie lub jako czlonek organu osoby prawnej, ktéra pelni funkcje
kierownicza w ramach tej osoby prawnej na podstawie: a) upowaznienia do repre-
zentowania osoby prawnej, b) upowaznienia do podejmowania decyzji w imieniu
osoby prawnej, ¢) upowaznienia do sprawowania kontroli w ramach tej osoby
prawnej (art. 6 ust. 1). Dyrektywa PIF naklada takze na Parnstwa Czlonkowskie

UE obowigzek zapewnienia mozliwosci pociggnigcia do odpowiedzialnosci os6b

47 "W omawianym zakresie zob. D.B. Sanchez, The Directive..., s. 137-138; L. Picotti, La prote-
zione ...,s. 33.
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prawnych, w przypadku gdy brak nadzoru lub kontroli ze strony osoby, o ktérej
mowa art. 6 ust. 1 Dyrektywy PIF, umozliwit popelnienie przez osobe dziatajaca
z upowaznienia danej osoby prawnej przestepstw, o ktérych mowa w art. 3,4 lub 5,
na korzys¢ tej osoby prawnej (art. 6 ust. 2).

Jezeli chodzi o sankcje stosowane wobec oséb prawnych to identycznie, jak
w przypadku oséb fizycznych, Dyrektywa PIF wskazuje, ze osoby prawne powin-
ny podlega¢ skutecznym, proporcjonalnym i odstraszajacym sankcjom. Regulacja
dotyczaca rodzaju sankcji stosowanych wobec oséb prawnych zostata okreslona
w art. 9 Dyrektywy PIF: po pierwsze jest to grzywna karna, po drugie s3 to inne
sankcje, ktére mozna byloby okresli¢ jako srodki*®. Obie grupy sankeji znaczaco
sie wzgledem siebie réznig. Jezeli chodzi o grzywne, to Dyrektywa PIF czyni te
sankcje obligatoryjng. Dyrektywa PIF nie okresla modelu, jak réwniez minimal-
nych i maksymalnych jej granic. Nie wskazuje réwniez na przykladowy katalog
okolicznosci, jakie organ naktadajacy grzywne karng powinien wzia¢ pod uwage
przy jej wymiarze. Podobng uwage nalezy odnies¢ do katalogu okolicznosci tago-
dzacych i obcigzajacych czy wysokosci wyrzadzonej szkody. Taki stan rzeczy pro-
wadzi¢ bedzie jedynie do ,czastkowej” harmonizacji porzadkéw prawnych Panstw
Czlonkowskich UE w omawianym zakresie. De facto porzadki prawne Paristw
Cztonkowskich UE beda si¢ znaczaco wzgledem siebie réznily. Zasadnym jest
dazenie do harmonizacji nie tylko w zakresie rodzaju sankcji stosowanych wobec
0s6b prawnych poprzez ich okreslenie, ale réwniez na innych plaszczyznach.

Do innych sankeji wymienionych w Dyrektywie PIF naleza: a) pozbawienie
prawa do korzystania ze §wiadczen publicznych lub pomocy publicznej, b) cza-
sowe lub stale wykluczenie z udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, c) czasowy lub staty zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, d)
umieszczenie pod nadzorem sadowym, e) likwidacja sadowa, f) czasowe lub stale
zamknigcie zaktadéw wykorzystywanych do popelnienia przestepstwa. Charakter
tych sankcji jest zréznicowany, co ocenic¢ nalezy pozytywnie.

Niestety, tak jak w przypadku grzywny karnej, regulacja dotyczaca tych sank-
¢ji poza ich katalogiem nie przewiduje jakichkolwiek dodatkowych rozwigzan
odnoszacych si¢ w szczegélnosci do dlugosci ich stosowania, (nie)mozliwosci
kumulatywnego ich stosowania, klauzul ograniczajacych stosowania tych srodkéw
z perspektywy nastepstw, jakie ich wykonanie moze spowodowaé. Dyrektywa PIF
nie odnosi si¢ takze do zagadnienia zasadnosci kumulacji réznych sankeji stoso-
wanych wobec 0séb prawnych (grzywna i inne sankcje).

Dokonujac préby sformulowania ogélnej konkluzji w odniesieniu do regulacji
dotyczacej sankcji stosowanych wobec 0séb prawnych, nalezy wskazaé, ze harmoni-

# Oczywiste jest, ze niezaleznie od przyjetej koncepcji odpowiedzialno$ci oséb prawnych katalog
sankcji stosowanych wobec os6b prawnych nie moze by¢ tozsamy z katalogiem sankeji stosowanych
wobec o0séb fizycznych.
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zacja na tej plaszczyznie przybiera posta¢ norm minimalnych (por. art. 1 Dyrektywy
PIF). Nie zawsze mniej bedzie oznaczalo lepiej®.

Jezeli chodzi o sankcje, to zasadne jest, Ze nie przybiera ona postaci jednoro-
dzajowej tylko w postaci kary grzywny. Poprzestanie jedynie na grzywnie karnej
oceni¢ nalezaloby jako niewystarczajace. Zasadnym jest wzbogacenie tego systemu
takze o inne §rodki. Patrzac jednak z perspektywy catosciowej, trudno ocenié ten
system sankcji jako bogaty pod wzgledem tresciowym. Przy mozliwej do wyko-
rzystania dostgpnosci przewidziano dos¢ waski zakres sankcji. Formulujac takze
ocen¢ podsumowujaca na tym polu, trudno oceni¢ te rozwigzania w kategoriach
rozwoju czy ewolucji. Wszystkie Paristwa Czlonkowskie UE od dluzszego czasu
przewiduja regulacje odnoszace si¢ do odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych,

w tym te, ktére przewiduje art. 9 Dyrektywy PIF.

7. Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kar
stosowanych wobec fizycznych

Waznym rozwigzaniem wprowadzonym przez Dyrektywe PIF jest ustalenie okre-
s6w przedawnienia. Konwencja PIF, jak réwniez Protoké! nr 1 do Dyrektywy PIF
i Protokét nr 2 do Konwencji PIF, nie przewidywata rozwiazan odnoszacych si¢ do
okreséw przedawnienia®®. W Dyrektywie PIF okresy przedawnienia zostaly okre-
slone w art. 12. W Dyrektywie PIF rozrézniono okresy przedawnienia karalnosci
i przedawnienia wykonania kar. Harmonizacja terminéw przedawnienia dotyczy
jednak tylko przedawnienia karalnosci i wykonywania kar w odniesieniu do oséb
fizycznych. W zakresie przedawnienia karalnosci Dyrektywa PIF wprowadza wa-
runki o charakterze ogélnym oraz warunki o charakterze szczegélowym. Regulacja
ta jest dos¢ ztozona®. Jezeli chodzi o warunek ogélny, to okresla go art. 12 ust. 1 PIF.

4 Zblizone stanowisko zajmuje L. Picotti, konkludujac, Ze: ,Nulla ¢ innovato, infine, per quanto
riguarda le previsioni sanzionatorie nei confronti delle persone giuridiche e degli enti, per cui vi ¢ il
solo lobbligo di prevedere sanzioni pecuniarie, di natura anche non penale, essendo lasciata intera-
mente alla discrezionalita degli Stati la possibilita di definire altre tipologie di sanzioni, elencate solo
esemplificativamente nell’art. 9 direttiva PIF, nonché la loro entita. E chiara dunque l'insufficienza di
una tale disciplina a garantire I'“equivalenza” oltre che I “effettivita” delle sanzioni penali da applicare
in concreto in tutti i diversi Stati membri”, La protezione. .., s. 45.

50 Zob. A. Juszczak, E. Sason, The Directive. .., s. 85.

51 Jak trafnie podkresla D.B. Sinchez: ,However, the rules concerning harmonisation in this
point are very vague. Firstly, because the expression ‘sufficient period’ may be understood by Member
States in a very different sense. Secondly, because the PIF Directive does not establish any period of
prescription for those offences in which there is not a ‘considerable damage or advantage’. Thirdly,
even for those cases in which the PIF Directive advocates for a limitation period of 5 years, this is
only a minimum threshold, so Member States can foresee very different rules for prescription of
oftences. Consequently, the current disparity among national legislations may persist in the future”,

idem, The Directive...,s. 139. Zob. takze C.F. Maesa, Directive (EU) 2017/1371. .., p. 1466.
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Przepis ten wskazuje, ze ,Pafistwa cztonkowskie podejmuja niezbedne srodki w celu
ustanowienia okresu przedawnienia umozliwiajacego prowadzenie postgpowania
przygotowawczego, wniesienie oskarzenia, przeprowadzenie rozprawy sadowe;j
i wydanie orzeczenia w sprawie przestepstw, o ktérych mowa w art. 3,415, w do-
statecznie dlugim okresie po tym, jak przest¢pstwa te zostang popelnione, w celu
skutecznego scigania takich przestepstw”. Jezeli chodzi o warunki szczegélowe, to
odmiennie niz w przypadku warunkéw ogélnych dotycza one tylko przestgpstw
okreslonych w art. 3 i 4 Dyrektywy PIF. Warunki o charakterze szczegélowym
przewiduja powiazanie okreséw przedawnienia z rodzajami kar i ich wysokoscia
przewidziane za poszczegélne przestepstwa okreslone w tej Dyrektywie. W przy-
padku przestepstw zagrozonych sankcja, ktérej maksymalny wymiar wynosi co
najmniej cztery lata pozbawienia wolnosci, zgodnie z art. 12 ust. 2 Dyrektywy PIF
okres przedawnienia powinien wynosi¢ co najmniej pi¢é lat od popelnienia prze-
stepstwa’2. Wskazany powyzej termin przedawnienia Pafistwa Cztonkowskie UE
mog3 okresli¢ jako krétszy pod warunkiem, ze okres ten nie bedzie jednak krétszy
niz 3 lata przy jednoczesnym speinieniu warunku przewidzenia okolicznosci sta-
nowigcych podstawe dla zawieszenia lub przerwania biegu przedawnienia (art. 12
ust. 2 Dyrektywy PIF). Z kolei terminy przedawnienia wykonania kar Dyrektywa
PIF okresla w art. 12 ust. 4, wskazujac 5 lat. Art. 12 ust. 4 odnosi go jednak do kary
w wymiarze wigkszym niz jeden rok pozbawienia wolnosci oraz kary pozbawienia
wolnosci, w przypadku gdy przestgpstwo zagrozone jest karg, ktérej maksymalny
wymiar wynosi co najmniej cztery lata pozbawienia wolnosci.

Podsumowanie

Przeprowadzona analiza podstawowych rozwigzan przewidzianych przez Dyrek-
tywe PIF stanowi podstawe do sformulowania nastepujacej koricowej konklu-
zji. Skuteczne zwalczanie przestgpczosci na szkode intereséw finansowych Unii
Europejskiej wymaga stosowania jednolitych srodkéw we wszystkich Pastwach
Czlonkowskich UE. Dyrektywa PIF jest pierwszym aktem prawnym przyjetym
po ponad 20 latach od wejscia w zycie Konwencji PIF. Charakter przest¢pczosci na
szkode intereséw finansowych Unii Europejskiej, zmiana modus operandi sprawcéw,
skala tej przestepczosci, jak réwniez brak spéjnych rozwiazan w poszczegélnych
krajach Unii Europejskiej stanowily podstawe dla wprowadzenia nowych rozwigzan
sluzacych jej zwalczaniu. Dyrektywa PIF ujednolica poprzednio obowiazujace roz-
wigzania oraz wprowadza wiele nowych. Jednakze zakres rozwiazan przewidzianych
przez Dyrektywe PIF jest ograniczony rodzajem aktu prawnego, jakim jest dyrek-

52 Zob. takze pkt 22 Preambuly do Dyrektywy PIE.
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tywa. W rzeczywistosci zakres rozwiazan przewidzianych przez Dyrektywe PIF
ograniczony zostal do minimum. Z tego wzgledu wiele instytucji z obszaru prawa
karnego nie zostalo poddanych uregulowaniu. Natomiast te, ktére zostaly, w wielu
przypadkach przybieraja posta¢ ogélnikows. Taki stan rzeczy, wbrew zalozonemu
celowi, nie pozwoli w rzeczywistosci na pelng harmonizacje regulacji normatyw-
nych z obszaru prawa karnego Paristw Czlonkowskich UE. De facto nie moze
wplyna¢ skutecznie na osiggnigcie zalozonego celu, jakim jest skuteczne zwalczanie
naduzy¢ na szkode intereséw finansowych Unii Europejskiej. Cho¢ Dyrektywa PIF
jest istotnym aktem prawnym stuzgcym zwalczaniu zjawiska naduzy¢ na szkode
intereséw finansowych UE, to biorac pod uwage wskazane zastrzezenia, konieczne
jest podjecie kolejnych odwaznych inicjatyw na tej plaszczyznie.
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Streszczenie. W artykule poruszono problem zakresu ochrony wizerunku uczestnikéw postepowania
karnego w ujeciu konstytucyjnym. Autor wskazuje na rézny sposéb rozumienia pojecia wizerunku
w pi§miennictwie i orzecznictwie sagdowym, zwraca tez uwage na istotng réznice pomiedzy inten-
sywnoscia ochrony wizerunku podejrzanego i $wiadka. W artykule poruszono zagadnienie kolizji
dwdéch praw: prawa do prywatnoéci oraz prawa do informacji, wskazano tez, ze przyznanie priorytetu
dobrom osobistym, w tym prawu do wizerunku, prowadzi do ograniczenia przeptywu informacji.
Zwrécono uwage, ze decyzja prokuratora lub sadu o ujawnieniu wizerunku podejrzanego stanowi
forme rozstrzygniecia kolizji intereséw: indywidualnego podejrzanego i grupowego (spoteczeristwa
uprawnionego do pozyskiwania informacji). W publikacji dokonano analizy przepiséw Prawa pra-
sowego, ktére ograniczaja wolnosci prasy w odniesieniu do ujawnienia wizerunku podejrzanego.
Zwrécono uwage, ze ujawnienie w prasie danych pozwalajacych zidentyfikowa¢ osobe, przeciwko
ktérej toczy sie postepowanie przygotowawcze, ingeruje bezposrednio w sfere jej zycia prywatnego,
czgsto takze rodzinnego, moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia czci i dobrego imienia. Wska-
zano na przestanki ujawnienia wizerunku podejrzanego, takie jak: potrzeba zapobiezenia dalszej
przestepezej dziatalnosci podejrzanego, ustalenie przez organy $cigania nowych faktéw i dowodéw,
realizacja funkeji wychowawczej postepowania karnego, ostrzezenie i uspokojenie opinii publicznej.
W artykule wskazano na stabszy zakres ochrony prawnej wizerunku osoby powszechnie znanej, wy-
nikajgcy z art. 14 ust. 6 Prawa prasowego, jezeli wizerunek wykonano w zwigzku z petnieniem przez
nig funkgji publicznych. Zwrécono uwagg, ze dziennikarz ma prawo przedstawiaé nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu zycia spotecznego, ktérych dopuscili si¢ urzednicy pastwowi, samorzadowi. Autor
opowiada si¢ za utrzymaniem obowigzujgcych ograniczen prawa do informacji zawartych w art. 13
ust. 2 13 Prawa prasowego z uwagi na koniecznos¢ poszanowania prawa do prywatnosci. Zaprezen-
towano poglad, ze brak wskazanych ograniczen czynilby iluzoryczna fundamentalng zasade procesu
karnego — domniemania niewinnosci. Autor podkresla, ze kazdy czlowiek oskarzony o popelnienie
przestepstwa ma prawo, aby uznawano go za niewinnego dopéty, dopéki jego wina nie zostanie mu
udowodniona zgodnie z prawem podczas publicznego procesu.

Constitutional Aspects of the Protection of the Right to One’s Image
in Disciplinary Proceedings

Keywords: image protection, personal rights, public figure, right to privacy, right to information,
suspect, right to defense
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Summary. The article discusses the scope of protection of the image of participants in criminal
proceedings from a constitutional perspective. The author points out the different understandings of
the concept of image in legal writing and judicial decisions and notes the significant difference in
the intensity of image protection between a suspect and a witness. The article discusses the conflict
between two rights: the right to privacy and the right to information. It highlights that prioritizing
personal rights, including the right to image, limits the flow of information. It is noted that a prose-
cutor’s or court’s decision to disclose a suspect’s image represents a resolution of the conflict between
individual and societal interests. The publication analyzes the Press Law provisions limiting press
freedom with regard to disclosing the image of a suspect. It underlines that publishing in the press any
data enabling identification of a person against whom preparatory proceedings are pending directly
interferes with their private life, often also family life, and may violate their honor and reputation.
'The article identifies conditions under which a suspect’s image may be disclosed, such as the need to
prevent further criminal activity, help law enforcement establish new facts and evidence, fulfill the
educational function of criminal proceedings, and warn and reassure the public. It also indicates that
persons widely known to the public enjoy weaker legal protection of their image under Article 14(6)
of the Press Law, when the image is related to the performance of public functions. The journalist’s
right to report irregularities committed by public or local government officials is emphasized. The
author advocates maintaining the current restrictions on the right to information provided in Article
13(2) and (3) of the Press Law, stressing the need to respect the right to privacy. The article presents
the view that without these limitations, the fundamental principle of criminal proceedings—the
presumption of innocence—would be illusory. The author emphasizes that every person accused of
committing a crime has the right to be considered innocent until proven guilty in a public trial with
all necessary guarantees for their defense.

Ustalenie zakresu ochrony wizerunku uczestnikéw postepowania karnego tylko
pozornie nie nastrecza trudnosci. Jednoczesnie zagadnienie to stanowi przedmiot
narastajacych sporéw interpretacyjnych, w szczegdlnosci w odniesieniu do eks-
ponowanego w dyskursie prawniczym problemu, czy ochrona wizerunku w obo-
wigzujacym systemie prawnym nie jest nadmierna, w szczegélnosci z uwagi na
uzasadnione wzgledami spolecznymi prawo kazdego obywatela do informaci.
Rozstrzygnigcie tych sprzecznych racji wymaga odniesient do postanowieri Kon-
stytucji, a ostateczna ocena jest zdeterminowana argumentami o silnej podbudowie
aksjologicznej. Poniewaz problem ten nie zostal dotychczas w sposéb jednoznaczny
rozstrzygnigty w orzecznictwie konstytucyjnym, po§wiecono mu w niniejszym
opracowaniu szczegdlng uwage.

Omoéwienie tak ujetego tematu wymaga przede wszystkim ustalenia, czym
jest wizerunek czlowieka. Pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ podobizng oso-
by utrwalong w postaci: obrazu, rysunku, fotografii badz sposéb percepcji danej
osoby (np. polityka przez jego elektorat) lub rzeczy!. Wizerunek oznacza obraz
fizyczny cztowieka, jako przedstawienie jego postaci, a zwlaszcza twarzy, w rozu-
mieniu przeno$nym moze odnosic¢ si¢ takze do takich cech cztowieka, ktérych
ujawnienie umozliwia jego identyfikacje. Wizerunek to ,dostrzegalne, fizyczne

1 Zrédto: sip.pwn.pl [dostep: 30.04.2025].
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cechy cztowieka, tworzace jego wyglad i pozwalajace na identyfikacje osoby wsréd
ludzi jako obraz fizyczny, portret, rozpoznawalng podobizn¢”. W innym ujgciu
definicyjnym wizerunek oznacza ,wytwér niematerialny, ktéry za pomoca $rod-
kéw plastycznych przedstawia rozpoznawalng podobizne danej osoby (lub danych
0s6b). Obok klasycznych portretéw malarskich sg to takze fotografie i karykatury™.
W zblizony sposéb ,wizerunek” pojmowany jest jako ,skonkretyzowane ustalenie
obrazu fizycznego cztowieka, zdatne do zwielokrotnienia i rozpowszechnienia™.

W orzecznictwie zwrécono uwagg, ze ,[...] wizerunek poza dostrzegalnymi
dla otoczenia cechami fizycznymi, tworzacymi wyglad danej jednostki i pozwala-
jacymi — jak si¢ okresla — na jej identyfikacj¢ wsréd innych ludzi, moze obejmowac
dodatkowe utrwalone elementy zwigzane z wykonywanym zawodem, jak charak-
teryzacja, ubior, spos6b poruszania si¢ i kontaktowania z otoczeniem™.

Zgodnie z art. 23 Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.) wizerunek pozostaje pod
ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych prze-
pisach. W wypadku zagrozenia prawa do wizerunku, uprawniony na podstawie
art. 24 k.c. moze zadac zaniechania tego dziatania, chyba Ze nie jest ono bezprawne.
W razie dokonanego naruszenia moze on takze zada¢, azeby osoba, ktéra dopu-
§cila si¢ naruszenia, dopetnifa czynnosci potrzebnych do usuniecia jego skutkéw,
w szczegdlnodci azeby zlozyta oswiadczenie odpowiedniej tresci i w odpowied-
niej formie. Uprawniony moze réwniez zada¢ zadoséuczynienia pienieznego albo
zaplaty odpowiedniej sumy pienieznej na wskazany cel spoleczny. Jezeli wskutek
naruszenia prawa do wizerunku zostala wyrzadzona szkoda majatkowa, poszko-
dowany moze zadac jej naprawienia na zasadach ogélnych.

Niezalezng ochrone prawa do wizerunku przewiduje przepis art. 13 ust. 2 Prawa
prasowego®, zgodnie z ktérym nie wolno publikowaé w prasie wizerunku i innych
danych osobowych o0s6b, przeciwko ktérym toczy si¢ postepowanie przygotowaw-
cze lub sadowe, jak réwniez wizerunku i innych danych osobowych swiadkéw, po-
krzywdzonych i poszkodowanych, chyba Ze osoby te wyraza na to zgode. Whasciwy
prokurator lub sad moze jednak zezwoli¢, ze wzgledu na wazny interes spoteczny,
na ujawnienie wizerunku i innych danych osobowych oséb, przeciwko ktérym toczy
si¢ postgpowanie przygotowawcze lub sadowe (art. 13 ust. 3 Prawa prasowego).

2 Taka definicj¢ wizerunku zawart SN w wyroku z 15.10.2009 r., sygn. I CSK 72/09.

3 J. Barta, R. Markiewicz, Wokd! praw do wizerunku, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
loniskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej” 2002, z. 80, s. 11-31; cyt. za:
A. Matlak, Cywilnoprawna ochrona wizerunku, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”2004,R. 13, z. 2,s. 319.

4 T. Grzeszak, Reklama a ochrona débr osobistych (naruszenie praw osobistych wykorzystanych w re-
klamie Zyjqcych osob fizycznych), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2000, z. 2, s. 10.

5 Wyrok SN z 20.05.2004 r., sygn. II CK 330/03.

¢ Dz.U.z 2018 r. poz. 1914.
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Zachodzi wiec istotna réznica miedzy intensywnos$cia ochrony wizerunku po-
dejrzanego z jednej strony a $wiadka, pokrzywdzonego i poszkodowanego z drugiej
strony. W odniesieniu do podejrzanego jest ona stabsza, prawo do ochrony wize-
runku moze dozna¢ wylaczenia na podstawie decyzji organu procesowego z uwagi
na wazny interes spoleczny. Taka ochrong okresla si¢ jako wzgledna’. Natomiast
wszystkie wskazane kategorie podmiotéw, bedac dysponentami débr osobistych,
moga wyrazi¢ zgode na ujawnienie swojego wizerunku. Osoba, ktéra udziela zgody,
powinna wiedzie¢, w jakiej formie jej wizerunek bedzie przedstawiony, gdzie bedzie
opublikowany i w jakim czasie, a takze jaki komentarz bedzie temu towarzyszyt®.

Cigzar wykazania uzyskania zezwolenia od uprawnionego obcigza tego, kto
z wizerunku danej osoby korzysta. Zgody nie nalezy domniemywaé. Moze ona
by¢ w kazdym czasie odwolana. Posiadanie zezwolenia na rozpowszechnianie wi-
zerunku (a nie tylko na wykonanie zdjecia) wylacza bezprawnosé dzialania osoby
rozpowszechniajacej ten wizerunek. Nalezy mie¢ na uwadze, Ze udzielenie zgody
ma charakter jednorazowy. Okoliczno$¢, ze rozpowszechnienie wizerunku nastapito
za zgoda portretowanego, nie zwalnia oséb trzecich, ktére zamierzaja dalej rozpo-
wszechnia¢ taki wizerunek, od uzyskania ponownej zgody ze strony uprawnionego’.

W pismiennictwie zwrécono uwage, ze aby méc stwierdzi¢ naruszenie prawa
do wizerunku, spelnione muszg zosta¢ trzy warunki:

— osoba musi by¢ rozpoznawalna na podstawie charakterystycznych cech; zgodnie
z szerokim podejsciem do definiowania tego dobra, sktadajg si¢ na nie nie tylko
wyglad twarzy czy sylwetka czlowieka; moga to by¢ tez inne charakterystyczne,
indywidualizujace elementy;

— elementy te pozwalaja na identyfikacje osoby, a nie skojarzenie z nia;

— osoba portretowana jest rozpoznawana nie tylko przez krag najblizszych os6b!.
Niewatpliwie regulacja zawarta w art. 13 ust. 2 i 3 Prawa prasowego ogranicza

wolno$¢ prasy. Celem tego ograniczenia jest potrzeba poszanowania intereséw
indywidualnych podejrzanego — prawa do ochrony intymnosci i prywatnosci, takze
ochrony prawa do wizerunku. Ujawnienie w prasie danych pozwalajacych zidenty-
fikowac osobg, przeciwko ktérej toczy si¢ postepowanie przygotowawcze, ingeruje
bezposrednio w sfere jej zycia prywatnego, czesto takze rodzinnego, moze réwniez
prowadzi¢ do naruszenia czci i dobrego imienia!l.

7 Por. SN w uzasadnieniu wyroku z 18.03.2008 r., sygn. IV CSK 474/07, OSNC Nr 6/2009,
oz. 87.

% Wyrok SA w Warszawie z 12.02.1998 1., sygn. I ACa 1044/97.

? Wyrok SA w Warszawie z 29.09.2006 r., sygn. I ACa 385/2006.

10°J. Siericzyto-Chlabicz, J. Banasiuk, Cywilnoprawna ochrona wizerunku 0séb powszechnie znanych
w dobie komercjalizacji dobr osobistych, Warszawa 2014, s. 79-80.

1 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r., sygn. II CKN 1095/99, OSNC
Nr 3/2003, poz. 42.
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Publikacja wizerunku podejrzanego stanowi forme stygmatyzacji, zaréwno
samych podejrzanych, jak i ich rodzin. Negatywne skutki ujawnienia wizerunku
w srodowisku spolecznym bywaja dotkliwe i dlugotrwale, a niekiedy wrecz nie-
odwracalne. Konsekwengji tych nierzadko nie jest w stanie wyeliminowaé nawet
po6zniejsze wydanie wyroku uniewinniajacego, ktéry zapada z reguly po znacznym
uplywie czasu od chwili przedstawienia podejrzanemu zarzutu. Z tych tez powo-
déw Trybunal Konstytucyjny uznal, ze art. 13 ust. 3 Prawa prasowego w zakresie,
w jakim nie przewidywat zazalenia do sadu na wydane przez prokuratora zezwo-
lenie na ujawnienie danych osobowych i wizerunku oséb, przeciwko ktérym toczy
si¢ postgpowanie przygotowawcze, jest niezgodny z art. 77 ust. 2 i art. 45 ust. 1
Konstytucji'2.

Decyzja sadu lub prokuratora o ujawnieniu wizerunku podejrzanego wymaga —
jak wskazano wczesniej — wystepowania waznego interesu spolecznego, a wigc
interesu o okreslonym stopniu doniostosci. Kodeks postgpowania karnego nie defi-
niuje pojecia interesu spolecznego. Jest to klauzula generalna. Za uprawnione uznad
nalezy zalozenie, ze ,interes spoleczny” wystepuje wtedy, gdy ujawnienie wizerunku
podejrzanego jest podyktowane wzgledami istotnymi dla ogétu spoleczenstwa,
a nie jedynie poszczegdlnych oséb. Nalezy podzieli¢ poglad, ze termin ,interes
spoleczny”, bedacy synonimem wyrazen ,interes publiczny” lub ,interes wymiaru
sprawiedliwosci”, jest semantycznie nieostry®. ,Interes spoleczny” jest terminem
o tresciowo zblizonym zakresie, co ,interes wymiaru sprawiedliwosci”. Ten ostatni
wyraza si¢ w realizacji zadan okreslonych w art. 2 § 1k.p.k., a wigc miedzy innymi
w tym, aby sprawca przestgpstwa zostal wykryty i pociagniety do odpowiedzialnosci
karnej, a takze zostaly uwzglednione prawnie chronione interesy pokrzywdzonego.
S3 to wigc cele zbiezne z szeroko rozumianym interesem spotecznym.

Ochrony prawa do wizerunku mozna réwniez poszukiwaé na gruncie przepi-
s6w karnych. Na podstawie art. 190a § 2 Kodeksu karnego (dalej: k.k.) odpowie-
dzialnosci karnej podlega zachowanie polegajace na podszywaniu si¢ pod inng
osobe, przy wykorzystaniu jej wizerunku, za pomoca ktérego jest ona publicznie
identyfikowana, przez co wyrzadzono jej szkode majatkows lub osobistg. Przepis
art. 191a § 1 k k. przewiduje natomiast odpowiedzialno$¢ karng w zwiazku z utrwa-
laniem wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, przy
uzyciu w tym celu przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Wskazany przepis
przewiduje takze odpowiedzialno$¢ karng z tytulu rozpowszechniania wizerunku

nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej bez jej zgody. W art. 202 § 4b

12 Por. wyrok TK 2z 18.07.2011 r., K 25/09 OTK ZU nr 6/A/2011, poz. 57.

B 1. Nowikowski, Interes spoleczny jako powdd zmiany trybu scigania przestgpstw z oskarzenia pry-
watnego, , Teka Komisji Prawniczej Polskiej Akademii Nauk Oddzial w Lublinie” 2010, s. 150-163,
http://www.pan-ol.lublin. pl/wydawnictwa/TPraw3/Nowikowski.pdf [dostep: 30.04.2025].
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k.k. ustawodawca przewiduje odpowiedzialnos¢ karng w stosunku do osoby, ktéra
produkuje, rozpowszechnia, prezentuje, przechowuje lub posiada tresci pornogra-
ficzne przedstawiajace wytworzony albo przetworzony wizerunek maloletniego
uczestniczacego w czynnosci seksualnej. Przepisy Kodeksu karnego przewiduja
wigc ochrong wizerunku osoby, przede wszystkim w obszarze naruszeri wolnosci
seksualnej czlowieka, a takze naruszen, ktére w zwigzku z bezprawnym wykorzy-
staniem wizerunku prowadza do powstania szkéd osobistych lub majatkowych.

Ustawodawca w prawie polskim nie statuuje natomiast ochrony karnoprawej
prawa do wizerunku uczestnikéw postgpowari sadowych. W wiegkszosci systeméw
prawnych naruszenie prawa do wizerunku podlega takze jedynie odpowiedzialno-
$ci cywilnej*. Odmiennie w Wielkiej Brytanii®® — traktowane jest jako zaktécenie
prawidlowego przebiegu sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, w szczegdlnosci
toku procesu.

Zagadnienie ochrony prawa do wizerunku podejrzanego w szerokim zakre-
sie bylo przedmiotem orzecznictwa unijnego. Przykladowo w sprawie Sciacca
przeciwko Wlochom!® Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: Try-
bunat) uznal, ze w przedstawionej sprawie doszlo do naruszenia art. 8 Konwencji
o ochronie praw cztowieka” (dalej: Konwencji), w zwigzku z naruszeniem prawa
do poszanowania zycia prywatnego. Ustalono mianowicie, ze w toku postepowania
przygotowawczego skarzaca oskarzono o zmowe przestepcza, oszustwa podatkowe
i falszerstwo. Po konferencji prasowej z udzialem prokuratury i policji skarbowej
w dwdch dziennikach opublikowano artykuly na temat okolicznosci stanowigcych
podstawe wszczgcia postepowania, ilustrowane fotografig przedstawiajaca wizeru-
nek skarzacej. Udostgpniong prasie fotografie wykonata policja skarbowa.

Takze w sprawie Toma przeciwko Rumunii'® Trybunat Sprawiedliwosci orzekt,
ze doszlo do naruszenia art. 8 Konwencji (prawo do poszanowania zycia prywatne-
go). Dziatanie policji polegalo na wezwaniu dziennikarzy i umozliwieniu im sfilmo-
wania skarzacego na posterunku policji, bez jego zgody oraz w celu opublikowania

4 Por. ]. Balcarczyk, Prawo do wizerunku uczestnikéw postgpowania sqdowego — uwagi pordw-
nawcze, zalecenia Komitetu Ministréw Rady Europy oraz stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, s. 35-48, https://repozytorium.uni.wroc.pl/Content/42740/PDF/05_Justyna_Balcarczyk.
pdf [dostep: 25.04.2025].

5 Contempt of Court Act 1981. c. 49 (UK.).

16 Wyrok Trybunatu (pierwsza izba) z 11.01.2005 r., Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau
GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna.

17 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3,5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2,
Dz.U.21993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm. 5 5

18 Wyrok TS z30.06.2016 1., C-205/15, DIRECTIA GENERALA REGIONALA A FINAN-
TELOR PUBLICE BRASOV v. Vasile Toma I BIROUL EXECUTORULUI JUDECATORESC
HORATIU-VASILE CRUDULECI, ZOTSiS 2016, nr 6, poz. 1-499.
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zdje¢ w mediach, co stanowilo ingerencje w prawo skarzacego do poszanowania
jego zycia prywatnego. Trybunat stwierdzil, ze ingerencja w prawo skarzacego do
poszanowania jego zycia prywatnego nie zmierzata do jednego z uprawnionych
celéw przewidzianych w art. 8 ust. 2 Konwencji.

Podejmujac prébe konkretyzacji przestanek ujawnienia wizerunku podejrzanego
na gruncie prawa krajowego, mozna wskaza¢ na najczesciej przywolywane powody
tej decyzji. Naleza do nich przede wszystkim: potrzeba zapobiezenia dalszej prze-
stepczej dzialalnosci podejrzanego, ustalenie przez organy scigania nowych faktéw
i pozyskania dowodéw, realizacja funkcji wychowawczej postgpowania karnego,
ostrzezenie i uspokojenie opinii publicznej, a takze ujawnienie oséb pokrzywdzo-
nych przestepstwem.

W sposéb oczywisty nasuwa si¢ pytanie, czy wskazane wyzej powody sa wy-
starczajaco donioste i uzasadniajg ingerencje w prawo do wizerunku? Czy mozna
powolywaé si¢ na wychowawcze aspekty prowadzonego postepowania karnego, nie
baczac na przystugujace kazdemu podejrzanemu domniemanie niewinnosci? Czy
wygaszanie emocji spolecznych zwigzanych z ujawnieniem wizerunku domniema-
nego sprawcy nie sprawia, ze wskazane domniemanie niewinnosci staje si¢ jedynie
instytucja formalng o fasadowym znaczeniu?

Odpowiedz na powyzsze pytania powinna uwzgledniaé¢ réwniez zakres praw
gwarantowanych w art. 54 ust. 1 iz fine Konstytucji, ktéry stanowi: ,kazdemu
zapewnia si¢ wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpo-
wszechniania informacji”.

Prébe rozwigzania poruszonego problemu, wynikajacego z przeciwstawnosci
wskazanych praw i chronionych wartosci, podjal Rzecznik Praw Obywatelskich
w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym!®. Wyrazil mianowicie po-
glad, ze obowiazujacy art. 13 ust. 2 Prawa prasowego w zakresie, w jakim zakazuje
bezwarunkowej publikacji danych i wizerunku oséb wykonujacych dzialalnosé
publicznag, jest niezgodny z art. 54 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W mys]
tego pogladu umozliwienie publikacji danych i wizerunku osoby publicznej, prze-
ciwko ktérej toczy si¢ postepowanie karne, dotyczace wykonywanej przez nig
dziatalnosci publicznej, powinno wynikac z priorytetu zasady swobody wypowiedzi
w stosunku do zasady ochrony prawa do prywatnosci. Zdaniem Rzecznika Praw
Obywatelskich stosunek nadrz¢dnosci prawa do informacji wynika z potrzeby
realizacji podstawowej w demokratycznym panstwie zasady prawa do informa-
¢ji o zjawiskach majacych wplyw na funkcjonowanie paristwa i spoleczeristwa,
a takze o sprawcach tych naruszen, dotyczacych publicznoprawnych nakazéw
i zakazéw, ktérych przestrzeganie ma podstawowe znaczenie dla rozwoju i trwania

9 Stanowisko zaprezentowane w sprawie VI1.564.22.2015.MO przed Trybunatem Konstytu-
cyjnym, sygn. akt P 119/15.
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panstwa prawa oraz spoleczenistwa obywatelskiego. Zgodnie z tym twierdzeniem
przewazajace znaczenie w opisywanej sytuacji nalezy przyznaé zasadzie swobody
wypowiedzi, ktéra spelniajac role czynnika kontrolujacego prawidiowosé funk-
cjonujacych w panstwie mechanizméw, zapewnia tez funkcjonowanie spoleczen-
stwa, opierajac si¢ na warto$ciach przez nie podzielanych. W konsekwencji prawo
podejrzanego gwarantowane w art. 47 Konstytucji, zgodnie z ktérym ,kazdy ma
prawo do ochrony prawnej Zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia
oraz do decydowania o swoim Zzyciu osobistym” — wedlug tych twierdzen — pod-
legatoby ograniczeniu na podstawie testu proporcjonalnoéci zawartego w art. 31
ust. 3 Konstytucji. Wskazany przepis ustawy zasadniczej pozwala bowiem na
wprowadzenie na mocy ustawy ograniczen w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnosci i praw, wtedy gdy sa one konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.

Wobec tak kategorycznej oceny konkurencji norm wyrazonej przez Rzecznika
Praw Obywatelskich rozwazy¢ nalezy, czy dla realizacji zasady swobody wypowiedzi
spelniajacej wskazane wyzej cele jest niezbedne i jednoczesnie konieczne, by dzien-
nikarze mogli przekazywaé spoleczenstwu dane i wizerunek oséb publicznych, co
do ktérych dziatan organy $cigania postawily okreslone zarzuty. W konsekwencji,
czy rzeczywiscie wobec manifestujacej si¢ w oczywisty sposéb kolizji dwéch praw:
prawa do prywatnosci oraz prawa do informacji, przyznanie priorytetu dobrom
osobistym, w tym prawu do wizerunku, prowadzi do nieuzasadnionego tamowania
przeplywu informacji.

Dokonujac oceny kolizji norm, nie mozna tez traci¢ z pola widzenia daleko po-
sunietej liberalizacji ochrony oséb publicznych w systemie obowigzujacego prawa.
Zgodnie z art. 81 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych?’, nie wymaga zezwolenia rozpowszechnianie wizerunku
osoby powszechnie znanej, jezeli wizerunek wykonano w zwigzku z pelnieniem
przez nig funkcji publicznych, w szczegélnosci politycznych, spolecznych, zawo-
dowych. Podobna ekscepcje w zakresie ochrony prywatnosci przewiduje réwniez
art. 14 ust. 6 Prawa prasowego, ktéry zabrania bez zgody osoby zainteresowanej
publikowania informacji oraz danych dotyczacych prywatnej sfery zycia, chyba ze
wiaze si¢ to bezposrednio z dzialalnoscig publiczng danej osoby.

Ewentualne przyznanie prymatu zasadzie swobody wypowiedzi kosztem pra-
wa do prywatnosci prowadzitoby do uznania art. 13 ust. 2 Prawa prasowego jako
niezgodnego z art. 54 ust. 1 Konstytucji, jesli chodzi o osoby publiczne, przeciwko
ktérym toczy si¢ postepowanie karne.

20 Dz.U.z 2019 1., poz. 1231, t.,j. z dnia 3.07.2019.
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Za taka oceng moglyby przemawia¢ pewne racje. Przede wszystkim informacje
przekazane spoleczenistwu umozliwiajg uswiadomienie jego czlonkéw o zacho-
waniu osoby sprawujacej funkcje publiczne, a takze majacej dostep do srodkéw
publicznych i nimi gospodarujacej. Wskazany argument nabiera jeszcze silniejszego
znaczenia w tych wypadkach, gdy chodzi o ujawnienie wizerunku osoby pocho-
dzacej z wyboréw powszechnych. W pismiennictwie wskazywano, ze dziennikarz
ma prawo przedstawiac rozmaite formy zaklécenia prawidlowego funkcjonowania
zycia spolecznego, w tym réznego rodzaju przewinieri lub nieprawidlowosci, kté-
rych dopuscili si¢ wysocy urzednicy pafistwowi, samorzadowi, a spoleczefistwo ma
prawo do otrzymania pelnej informacji o popelnieniu przestepstwa przez osobe
publiczng oraz o toczacym si¢ przeciwko niej postgpowaniu?l. Podnoszono tez
argument, ze ujawnianie wizerunku oséb powszechnie znanych wykonujacych
dzialalnos¢ publiczna, w sytuacji gdy toczy sie przeciwko nim postepowanie karne,
nie narusza gwarantowanej w art. 47 Konstytucji zasady ochrony prawa do prywat-
nosci, poniewaz wiadomo, Ze osoba prywatna, ktéra wstgpuje w sfere o charakterze
publicznym, musi liczy¢ si¢ z ostabieniem ochrony jej prywatnosci?2.

Takie ekstensywne ujecie prawa do informacji wymaga udzielenia odpowiedzi
na pytanie, kogo nalezy traktowac jako osobg publiczng: czy kazda osobg funkcjo-
nujgcg w zyciu publicznym, czy tez pojecie to nalezy zawezi¢ tylko do tych oséb,
ktére podejmuja czynnosci w zwiazku z pelniona funkcja publiczng, zajmowanym
stanowiskiem lub wykonywanym mandatem zaufania publicznego®. W orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego wskazano, ze element dysponowania srodkami publicznymi
samoistnie i niejako automatycznie przesadza o publicznosci funkcji?*. Majac na
uwadze, ze przedmiotem analizy jest zagadnienie dopuszczalno$ci ujawnienia wi-
zerunku w postepowaniu karnym, za najbardziej miarodajng uznaé nalezy definicje
autentyczng ,,osoby pelnigcej funkcje publiczng” zawarta w art. 115 § 19 k.k. W ro-
zumieniu tego przepisu jest nig ,funkcjonariusz publiczny, cztonek organu samo-
rzadowego, osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami
publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie czynnosci ustugowe, a takze inna osoba,
ktérej uprawnienia i obowiazki w zakresie dzialalnosci publicznej sa okreslone lub
uznane przez ustawe lub wigzaca Rzeczpospolita Polska umowe miedzynarodows”.

Dla ustalenia dopuszczalnych granic ingerencji w prawo do wizerunku przydat-
na moze okaza¢ si¢ tre$¢ Zaleceri Komitetu Ministréw Rady Europy Rec (2003)13,

2 R. Koper, Jawnos¢ rozprawy gldwnej a ochrona prawa do prywatnosci w procesie karnym, Oficyna
2010, wydanie elektroniczne, uwagi w czgsci 3. 5. 1. 2. Zezwolenie udzielane przez sad.

2 Por. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Walnosti, t. 1: Komentarz do artykulsw
1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 645.

% ]. Sieficzyto-Chlabicz, Naruszenie prywatnosci oséb publicznych przez prasg, Zakamycze 2006,
s. 234-235.

2 Wyrok SN z10.07.2013 r., IV KK 92/13.
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skierowanych do panstw cztonkowskich w sprawie zasad informacji przekazywa-
nych przez media odnosnie do postepowani karnych®. Godnym podkreslenia jest
to, ze zgodnie z art. 8 Zalecen, dotyczacym ochrony prawa do prywatnoséci w toku
trwajacych postepowan karnych, udzielanie informacji na temat podejrzanych,
oskarzonych, skazanych lub innych stron w postepowaniach karnych powinno by¢
zgodne z ich prawem do ochrony prywatnosci, okreslonym w artykule 8 Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Wskazany przepis Kon-
wengcji stanowi, ze kazdy ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywatnego
i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. Ochrona ta przystuguje
nie tylko podejrzanym, lecz takze ich rodzinom. W Zaleceniach zwrécono uwa-
g¢, ze podejmujac decyzje o ujawnieniu informacji, nalezy doglebnie rozwazy¢
ewentualny szkodliwy wplyw, jaki moze wywrze¢ na powyzej wskazane osoby
ujawnienie informacji. W uzasadnieniu do Zaleceri wskazano takze, ze nie mozna
odméwi¢ osobom ochrony wynikajacej z art. 8 wymienionej Konwencji z racji
faktu ich udzialu w postepowaniu karnym. Podkreslono tez, ze samo ujawnienie
wizerunku oskarzonego badz skazanego moze stanowic bardziej dotkliwg kare niz
zasgdzona sankcja karna. Dodatkowo moze to uniemozliwi¢ reintegracje takiej
osoby w spoleczenstwie?.

Podkreslenia wymaga, ze art. 18 Zaleceri odnoszacy si¢ do zasad sprawozdaw-
czosci sadowej, dotyczacej juz zakonczonego postepowania karnego, wskazuje, ze
ochrona prywatnosci wywodzona z art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci powinna obejmowac¢ takze prawo do ochrony tozsa-
mosci skazanego w powigzaniu z popelnionym przestgpstwem, co ma zapobiega¢
naruszaniu i uniemozliwianiu reintegracji spolecznej osoby, ktéra wykonala wyrok
sadowy.

Nawigzujac natomiast do pogladéw prezentowanych na gruncie prawa polskie-
go, nalezy odnie$¢ si¢ do proponowanego przez Rzecznika Praw Obywatelskich?’
katalogu okolicznosci, ktére powinny by¢ brane pod uwage przy rozstrzyganiu
konfliktu swobody wypowiedzi z prawem do prywatnosci. Zalicza do nich: wartos¢
wypowiedzi dla debaty o sprawach publicznych, stopieri znajomosci osoby, ktérej
wypowiedz dotyczy, oraz — co stanowi przedmiot tej wypowiedzi — wczesniejsze
postepowanie tej osoby, sposéb uzyskania informacji i jej wiarygodnos¢, a takze
okoliczno$ci wykonania zdje¢ tej osoby, zawartosé, forma i nastepstwa publikacji
oraz surowos$¢ sankcji wymierzonej sprawcy naruszenia prywatnosci.

% Zalecenia zostaly przyjete przez Komitet Ministréw Rady Europy 10 lipca 2003 r., na 848
posiedzeniu. Dost¢pne pod adresem: http://www.ebu.ch/CMSimages/en/leg_ref_coe_r2003_13_cri-
minal_ proceedings_100703_tcm6-5020 [dostep: 30.04.2025].

% Szerzej na ten temat: J. Balcarczyk, op. cit., s. 35-48.

27 Stanowisko zaprezentowane w sprawie VI1.564.22.2015.MO, gp. cit.
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Nie negujac spolecznego wymiaru i znaczenia prawa do informacji, nie sposéb
nie zauwazy¢, ze proponowane w stanowisku Rzecznika Praw Obywatelskich
kryteria oceny podstaw ujawnienia wizerunku podejrzanego nie odnoszg si¢ do
wszystkich aspektéw decyzji o ujawnieniu wizerunku. Z przedstawionej propozycji
nie wynika bowiem, kto: sad czy dziennikarz ma dokonywa¢ oceny wystepowania
przeslanek publikacji wizerunku podejrzanego. W konsekwencji jako oczywiste
nasuwa si¢ pytanie, czy wskazane przestanki ujawnienia wizerunku maja by¢ badane
ex post, a wigc juz po ujawnieniu wizerunku podejrzanego, czy przed podjeciem
tej decyzji. Kazda z tych mozliwosci wywoluje istotne zastrzezenia. Jesli bowiem
ocena ta miataby by¢ dokonywana przed podjeciem decyzji o publikacji, a wiec ex
ante, oznacza to, ze dysponentem tej decyzji ma by¢ dziennikarz, a wigc podmiot
zainteresowany publikacja; jezeli natomiast ocena zasadnosci ujawnienia wizerunku
przez dziennikarza mialaby by¢ dokonywana ex posz, oznacza to, ze zasadnos¢ pu-
blikacji wizerunku mialby ocenia¢ sad, a wigc juz po dokonaniu naruszenia prawa
do wizerunku. Kazde z tych rozwigzan w sposéb oczywisty jawi sie jako wadliwe.

Na tle zarysowanych pogladéw na temat ochrony wizerunku podejrzanego
W postepowaniu przygotowawczym, podejmujac prébe przedstawienia wlasnego
stanowiska, zasadnym wydaje si¢ podkresli¢, ze tre$¢ omawianych regulacji praw-
nych jest zdeterminowana nie tyle funkcjonalnie, co aksjologicznie, gdyz w istocie
stanowi pochodng sporu o miejsce, w ktérym nalezy wytyczy¢ granice migdzy
opozycyjnymi warto$ciami: prawem do prywatnosci a prawem do informacji. Nie
mozna oczywiscie pomija¢ znaczenia ujawnienia wizerunku podejrzanego dla
efektéw postgpowania karnego, chociazby w zwigzku z wydaniem listu goriczego
w celu ustalenia miejsca pobytu oskarzonego, w stosunku do ktérego zapadlo
postanowienie o tymczasowym aresztowaniu (art. 280 § 1 pkt 2 k.p.k.), czy tez
z uwagi na potrzebg ustalenia 0s6b pokrzywdzonych przestgpstwem. Te wzgledy
prakseologiczne niewatpliwie przemawiajg za potrzeba ujawnienia wizerunku
podejrzanego. Oczywistym jest réwniez, Ze ujawnienie to nastgpuje z uwagi na
wazny interes spoleczny, realizuje bowiem funkcje pafistwa, jaka jest sprawowanie
wymiaru sprawiedliwosci.

Decyzja o ujawnieniu wizerunku podejrzanego stanowi wypadkowa krzyzo-
wania si¢ intereséw: indywidualnego (podejrzanego, objetego domniemaniem
niewinnosci) i grupowego (spoleczenstwa uprawnionego do pozyskiwania in-
formacji). Prywatnos¢ ulega niewatpliwie uszczupleniu w kazdym wypadku, gdy
decyzja o ujawnieniu informacji osobowej zapada niezaleznie od woli samego
zainteresowanego, pozbawiajac go wplywu na ksztaltowanie swego wizerunku
w stosunkach spolecznych?.

28 Por. wyrok TK 2 12.12.2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU Nr 11/A/2005, poz. 132.
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Zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem zaprezentowanym przez Sad Najwyzszy, zgodnie
z ktérym przewidziane w art. 13 ust. 2 i 3 Prawa prasowego ograniczenie wolnosci
prasy uzasadnione jest poszanowaniem intereséw indywidualnych oséb uczestni-
czacych w postepowaniu karnym — prawa do ochrony wizerunku, intymnosci i pry-
watnosci. W pojeciu prywatnoséci miesci si¢ bowiem miedzy innymi uprawnienie
jednostki do decydowania o zasiggu informacji udost¢pnianych i komunikowanych
innym osobom, zwane autonomig informacyjna®. ,Z dobrodziejstwa utajnienia
swoich danych osobowych i wizerunku mogga skorzysta¢ réwniez osoby publiczne,
osoby pelnigce funkcje publiczne czy osoby powszechnie znane™°.

Opowiadajac si¢ za potrzeba utrzymania ograniczeri prawa do informacji za-
wartych w 13 ust. 2 1 3 Prawa prasowego, ze wzgledu na koniecznos¢ poszanowania
prawa do prywatnosci mam na uwadze nie tylko wzgledy pragmatyczne, lecz przede
wszystkim uwarunkowania spoleczno-kulturowe, w tym znaczenie i realny wplyw
informacji prasowej na ksztaltowanie pogladéw i postaw spolecznych. W obliczu
przemoznego wplywu mediéw na ksztaltowanie opinii publicznej brak wskazanych
ograniczen czynilby fundamentalng zasade procesu karnego — domniemania nie-
winnosci (art. 5 § 2 k.k.) — instytucja pozorng o zasiggu dziatania ograniczonym do
waskiego kregu adresatéw, czyli sadéw i profesjonalnych uczestnikéw postepowania
karnego. Nie wymaga szerszej argumentacji twierdzenie, ze nie taki zakres odzia-
tywania domniemania niewinno$ci realizuje jej rzeczywista funkcje, wykraczajaca
daleko poza ramy procesu karnego. Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 11 ust. 1
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka’! kazdy cztowiek oskarzony o popetnienie
przestgpstwa ma prawo, aby uznawano go za niewinnego dopéty, dopdki jego wina
nie zostanie mu udowodniona zgodnie z prawem podczas publicznego procesu,
w ktérym mial wszystkie gwarancje konieczne dla swojej obrony. Podobnie art. 14
ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych? stanowi,
ze kazda osoba oskarzona o popelnienie przestepstwa ma prawo by¢ uwazana za
niewinng az do udowodnienia jej winy zgodnie z ustawg. Réwniez art. 6 ust. 2
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka potwierdza, ze kazdego oskarzonego
o popelnienie czynu zagrozonego karg uwaza si¢ za niewinnego do czasu udowod-
nienia mu winy zgodnie z ustawg. Powyzsza zasada wystowiona zostala réwniez
w art. 42 ust. 3 Konstytucji, ktéry stanowi, ze kazdego uwaza si¢ za niewinnego,
dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu.

2 Tak SN w wyroku z 5.04.2002 r., sygn. IT CKN 1095/99, OSNC Nr 3/2003, poz. 42.

30 Wyrok SN 7 18.03.2008 r., IV CSK 474/2007, OSNC 2009, nr 6, poz. 87.

31 Zbi6r praw czlowieka i zasad ich stosowania uchwalony przez Zgromadzenie Ogélne ONZ
rezolucjg 217/1I1 A w dniu 10 grudnia 1948 roku w Paryzu, United Nations, A/RES/3/217.

32 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U.1977.38.167 z dnia 1977.12.29.
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Powszechna z uwagi na zakres odzialywania prasy stygmatyzacja podejrzanego,
wynikajaca z ujawnienia jego wizerunku, narusza wskazane zasady, wywolujac
skutki wykraczajace poza czas trwania postgpowania karnego, rzutujac réwniez na
dalsze zycie podejrzanego, nawet po odbyciu przez niego orzeczonej kary.

Nie mozna réwniez pomija¢ jakze donioslej okolicznosci, ze ujawnienie wize-
runku podejrzanego juz w trakcie postegpowania w istocie realizuje funkcje wlasciwe
dla srodka karnego przewidzianego w art. 39 k.k. — podania wyroku do publiczne;j
wiadomosci. Nie wymaga tez szerszej argumentacji, ze ujawnienie wizerunku
podejrzanego moze by¢ o wiele bardziej dolegliwe niz wykonanie wskazanego
srodka karnego, ktére ogranicza si¢ do podania imienia i nazwiska skazanego oraz
okolicznosci czynu wraz z jego kwalifikacja prawna.

Poczynione odniesienia w niezwykle wyrazisty sposéb ujawniaja dysonans wy-
nikajacy z ujawnienia wizerunku w trakcie prowadzonego postepowania w zesta-
wieniu ze §rodkiem karnym orzekanym juz po fakcie przesadzenia o sprawstwie
i winie sprawcy czynu.

Dokonujac oceny relacji, w jakich pozostaja poszczegdlne prawa odnoszace
si¢ do chronionych konstytucyjnie débr i wartosci, nalezy pamietad, ze zakres tej
ochrony podlega stalej ewolucji, poniewaz jest ona $cisle zwigzana z panujacym
w spoleczeristwie systemem wartosci. Czesto s3 one wewngtrznie skonfliktowane,
zrelatywizowane. Mozna z duza doza prawdopodobienstwa prognozowac, ze wybor
priorytetu migdzy ochrong wizerunku a prawem do informacji dokonywany aktu-
alnie nie bedzie tozsamy z tym, jaki zostanie dokonany w perspektywie kolejnych
10-20 lat. Obowigzujacy w tym wzgledzie system prawny pelni bowiem jedynie role
sluzebna, odzwierciedlajac przewazajace w spoleczenstwie racje o jednoznacznie
aksjologicznej wymowie.

De lege lata pozostaje jedynie wyrazi¢ oczekiwanie, aby rozstrzyganie o losach
ludzi, o ich elementarnych prawach, w tym o uprawnieniach zupelnie szczegélnych,
do ktérych nalezy prawo do ochrony wizerunku, byto atrybutem tych, ktérzy potra-
fig z niego korzysta¢ w sposéb rozwazny i powsciagliwy, wazac w sposéb wlasciwy
racje spoleczne i baczac, by nie doznaly uszczerbku dobra jednostki.
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Streszczenie. Celem rozdziatu jest wskazanie, jak cyberprzestrzen moze ksztattowaé postawy akty-
wizujace i propagujace zachowania majace na celu promowanie samobdjstwa w okreslonych grupach
docelowych. Przedmiotem badania jest w pierwszej kolejnosci okreslenie zagrozen zwiazanych z pro-
pagowaniem okreslonych wzorcéw zachowan w cyberprzestrzeni, szczegélnie w aspekcie ochrony
zycia i zdrowia uzytkownikéw sieci. Po drugie, przedstawienie regulacji prawnych, w tym prawno-
karnych i administracyjnoprawnych, umozliwiajacych skuteczna ochrone prawng oséb korzystaja-
cych z nowoczesnych technologii informacyjno-komunikacyjnych. Pierwsza cz¢s¢ pracy odnosi si¢
do okreslenia rodzaju i metod oraz dziatari stosowanych w cyberprzestrzeni, ktérych skutkiem jest
prowokowanie samobdjstw w §wiecie rzeczywistym. Wskazana zostanie réwniez materia ochrony
cyberprzestrzeni w odniesieniu do jej uzytkownikéw oraz aspekty prawnokarne. Druga przedstawia
mozliwe formy pomocy i czynnosci podejmowane prewencyjnie, w celu zmniejszenia skali zjawiska
e-samobdjstw. Przywotana zostanie praktyka pracy administracyjnej (socjalnej) cyberworkeréw.
Analiza tematu pozwoli odpowiedzie¢ na pytania: ,czy tresci zawarte w internecie mogg znaczaco
wplywac na bezpieczeristwo jednostki w §wiecie rzeczywistym?”, ,czy aktualnie obowiazujace regu-
lacje prawne sa w stanie skutecznie ochroni¢ jednostke przed zagrozeniami cyberprzestrzeni?”, ,czy
przeniesienie dziatari pracownikéw administracji publicznej do sieci moze mie¢ swoje pozytywne
skutki?”. Jezeli administratorzy stron i uzytkownicy platform internetowych beda w stanie szybko
i wlasciwie reagowa¢ na incydenty sieciowe, wéwczas mozliwe bedzie zastosowanie optymalnych
rozwigzan prawnokarnych i administracyjnoprawnych. Przyjete metody badawcze obejmuja kom-
paratystyczng analize podstawowych aktéw prawnych, m.in.: aktéw prawa unijnego oraz literatury
przedmiotu. Z uwagi na niemale zainteresowanie w zakresie wykorzystywania narzedzi teleinfor-
matycznych jako srodkéw przekazu informacji propagujacych akty samobdéjcze wsréd uzytkownikéw
internetu, wskazany temat wydaje si¢ nad wyraz oryginalny i aktualny. Ponadto moze by¢ przydatny
dla administratoréw i uzytkownikéw stron internetowych w kwestii kwalifikacji zagrozenia i zgto-
szenia incydentu odpowiednim instytucjom.

The cyberspace of suicides in the criminal and administrative context
Keywords: cybercrime, cyberspace, cyberterrorism, cyberworking, suicides provoked via the Internet
Summary. The aim of the chapter is to show how cyberspace can shape attitudes that activate and

promote behavior aimed at promoting suicide in specific target groups. The subject of the study
is, in the first place, to identify threats related to the promotion of certain patterns of behavior in
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cyberspace, especially in terms of protecting the life and health of network users. Secondly, the
presentation of legal regulations, including criminal and administrative law, enabling effective legal
protection of people using modern information and communication technologies. The first part of
the work relates to the determination of the type and methods of activities used in cyberspace, which
result in provoking suicides in the real world. The matter of cyberspace protection in relation to its
users and criminal law aspects will also be indicated. The second one presents possible forms of help
and preventive measures taken to reduce the scale of the e-suicide phenomenon. The administrative
(social) work practice of cyberworkers will be referenced. The analysis of the topic will allow you to
answer the questions: ,can the content on the Internet significantly affect the safety of an individual
in the real world?”, ,are the current legal regulations able to effectively protect an individual against
cyberspace threats?”, ,is the transfer of activities of public administration employees to the network
can have its positive effects?”. If website administrators and users of internet platforms are able to
react quickly and appropriately to network incidents, then it will be possible to apply optimal criminal
and administrative law solutions. The adopted research methods include a comparative analysis of
basic legal acts, including EU law acts and subject literature. Due to considerable interest in the use
of ICT tools as a means of transmitting information promoting suicide acts among Internet users,
the indicated topic seems extremely original and up-to-date. In addition, it can be useful for admin-
istrators and website users to classify the threat and report the incident to appropriate institutions.

Spoteczenstwo informacyjne, komunikacja elektroniczna,
cyberbezpieczenstwo — uwagi wprowadzajace

Zainteresowanie nowoczesnymi rozwigzaniami technologicznymi uksztalto-
walo nowy model spoleczeristwa, nazwanego spoleczeristwem informacyjnym.
Charakteryzuje je nieustanna potrzeba dostgpu do informacji i przetwarzania
danych. Niewatpliwie $rodki komunikacji elektronicznej umozliwiaja nieograni-
czong wymiane informacji. Za elektronicznym przekazem przemawiaja gléwnie:
innowacyjno$¢ urzadzen i narzedzi teleinformatycznych, szybki i nieprzerwany
obieg informacji, globalna laczno$¢, mozliwos¢ porozumiewania si¢ w dowolnym
momencie, niewielkie koszty przesylania komunikatéw, transmitowalnos$é in-
formacji, podtrzymywanie wigzi migdzyludzkiej, zalatwianie spraw urzedowych
online. Tym samym wzrasta liczba ustug, ktére mozna zrealizowaé, postugujac sie
srodkami komunikacji elektronicznej, a dotycza one m.in. korzystania z poczty
elektronicznej, e-baz danych i réznego typu e-uslug: administracyjnych, medycz-
nych czy finansowych!. Spoleczeristwo informacyjne traktuje internet jako Zrédlo
informacji, a odnalezione w sieci tresci jako pewnego rodzaju wskazéwki niezbedne
do prawidiowego funkcjonowania jednostki tak w §wiecie rzeczywistym, jak i wir-
tualnym. Digitalizacja i komputeryzacja mialy wplyw na zmiang form komunikacji
migdzyludzkiej na odlegtos¢. Przekazywanie zaréwno tekstu, dZzwigku, jak i obrazu
zwigkszylo proces integracji w skali globalnej. Ustugi multimedialne pozwalaja na
instalacje specjalnych polaczen i uzywanie hiperlaczy, stwarzajac nieograniczone

1 M. Gotka, Czym jest spoleczenstwo informacyjne?, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2005, nr 4(26), s. 258-260.
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mozliwosci telekomunikacyjne. Selektywne Iaczenie wszystkiego i wszystkich na
$wiecie w efekcie wplywa na globalizacje¢ produkeji, gospodarki, nauki, technologii,
inwestycji, kultury i relacji spolecznych?.

Globalny zasi¢g technologii komunikacyjnej stuzy nie tylko wymianie infor-
macji czy zawieraniu transakcji elektronicznych, ale ma walor miedzyludzki, tzn.
sprzyja budowaniu relacji spolecznych. Podkresli¢ nalezy aktywno$¢ Unii Europej-
skiej w przedmiocie wprowadzania zasad bezpieczenstwa sieci i systeméw telein-
tormatycznych. Na uwage zastuguja: rozporzadzenie eIDAS?, oraz dyrektywa NIS*
ijej nastgpczyni — dyrektywa NIS2°. Rozporzadzenie elDAS uzasadnia znaczenie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania. Jednoczesnie zagadnienie bezpieczen-
stwa transakeji elektronicznych uznaje za kluczowe ze wzgledu na prawidiowe
tunkcjonowanie rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Z kolei dyrektywa NIS
reguluje obowigzki paristw co do przyjecia jednolitej strategii ochrony bezpieczen-
stwa sieci i systeméw teleinformatycznych, konkretnie w kwestii §wiadczenia ustug
kluczowych i cyfrowych czy reagowania na tzw. incydenty sieciowe. Unijna poli-
tyka zakiada przyjecie wlasciwych standardéw w zakresie cyberbezpieczenistwa na
poziomie krajowym. Zwazywszy na z jednej strony rozbieznosci w implementacji
dyrektywy NIS w poszczegélnych paristwach czlonkowskich Unii Europejskiej,
a takze intensyfikacje cyberzagrozen podjeto decyzje w zakresie aktualizacji dziatan
(polityki) na rzecz osiggniecia wysokiego wspdlnego poziomu cyberbezpieczeristwa
w calej Unii. Poklosiem powyzszego jest dyrektywa NIS2, ktéra konkretyzuje m.in.
obowiazki paristw czlonkowskich w materii przyjecia krajowych strategii cyberbez-
pieczenstwa, kwestie dotyczace zarzadzania kryzysowego w cyberbezpieczenstwie,
srodki zarzadzania ryzykiem w cyberbezpieczeristwie czy zasady i obowigzki w za-
kresie wymiany informacji o cyberbezpieczenstwie. Ponadto dokonuje podziatu na
tzw. podmioty kluczowe i podmioty wazne.

Tresci zawarte w internecie moga mieé czgsto mylne i sprzeczne znaczenie, nato-
miast donioste konsekwencje dla zdrowia i zycia ludzkiego. Wyzwania, ktére mozna

2 M. Castells, The New Public Sphere: Global Civil Society, Communication Networks, and Global
Gowvernances, ,The ANNALS of the American Academy of Political and Social Science” 2008,
vol. 616, issue 1, s. 81.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r.
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakeji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE, Dz.Urz. UE L 257/73 2 28.08.2014 r.;
dalej: rozporzadzenie eIDAS.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia 6 lipca 2016 r. w sprawie
srodkéw na rzecz wysokiego wspélnego poziomu bezpieczeristwa sieci i systeméw informatycznych
na terytorium Unii, Dz.Urz. UE L 194; dalej: dyrektywa NIS.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2555 z dnia 14 grudnia 2022 r. w spra-
wie §rodkéw na rzecz wysokiego wspélnego poziomu cyberbezpieczeristwa na terytorium Unii,
zmieniajgca rozporzadzenie (UE) nr 910/2014 i dyrektywe (UE) 2018/1972 oraz uchylajaca dyrektywe
(UE) 2016/1148 (Dz. Urz. UE L Nr 333, s. 80), dalej: dyrektywa NIS2.
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zauwazyc¢, dotycza z jednej strony monitoringu zachowari uzytkownikéw cyberprze-
strzeni, z drugiej analizy potencjalnych zagrozer. Szansg na zapewnienie bezpieczeri-
stwa sieciowego moze by¢ zastosowanie sztucznej inteligencji oraz skonstruowanie
struktury reagowania na realne zagrozenia $wiadczenia e-ustug i poufnosci danych
osobowych. Interdyscyplinarny charakter zagadnieri pozwala na przyjecie zalozenia,
ze bezpieczeristwo internetu zalezy od swiadomosci spoleczeristwa, prowadzonej
polityki oraz wdrozenia najlepszej wiedzy administracyjnoprawnej, informatycznej
i matematycznej w procesie zwalczania cyberprzestepezosci®. Stad rozwigzania praw-
ne nalezaloby przelozy¢ na bezpieczenistwo sieci i systeméw teleinformatycznych.
Jednym z najwigkszych zagrozen komunikacji elektronicznej jest uzaleznienie
od internetu, w szczegdlnosci traktowanie informacji w nim zawartych jako funda-
mentalnych zasad postrzegania §wiata i innego cztowieka. Cyberprzestrzen stanowi
doskonaty obszar dzialania cyberprzestgpcéw, cyberchuliganéw, cyberterrorystéw.
Jest réwniez potencjalnym Zrédtem promowania niekoniecznie wlasciwych wzorcéw
zachowania wéréd mlodych ludzi. Jak stusznie zauwazyt Piotr Kurkowski, to wiasnie
ta grupa jest w najwickszym stopniu narazona na ryzyko wystapienia zagrozen wlasci-
wego korzystania z cyberprzestrzeni, do ktérych nalezy zaliczy¢: dostep do platform
zawierajacych tresci pornograficzne, popularyzujacych przemoc, agresje, terroryzm
czy naklaniajacych do popetniania samobéjstw’. W tym zakresie to dorosli powinni
zachowac szczegdlng czujnoéc i kontrolowaé komunikacje elektroniczng matoletnich.
Nadmierne uzytkowanie nowoczesnych technologii moze doprowadzi¢ do
zastgpienia bezposredniego kontaktu interpersonalnego — kontaktem wirtualnym.
Przebywanie w sieci oczywiscie samo w sobie nie jest zjawiskiem negatywnym, ale
moze takim si¢ sta¢ ze wzgledu na przeciazenie informacyjne i uzaleznienie od
komputera. Anonimowos$¢ kontaktéw w cyberprzestrzeni sprzyja zbieraniu infor-
macji na temat metod i sposobéw dokonywania irracjonalnych zachowar, ktérych
najczesciej cztowiek w rzeczywistosci by nie popetnit. Utrata wigzi emocjonalnych
z najblizszymi, a jednoczesnie poszukiwanie przyjaciél i wsparcia wéréd anonimo-
wych uzytkownikéw internetu moze poglebia¢ zaburzenia natury psychologicznej
i obnizenie wlasnej wartosci, depresj¢, a nawet powodowa¢ pojawienie si¢ my-
§li samobd6jczych. Zerwanie kontaktéw bezposrednich (socjomania internetowa)
ulatwia prowokowanie niebezpiecznych zachowani®. Moze si¢ zatem wydawa¢, ze

¢ M.D. Cavelty, A. Wenger, Cyber security meets security politics: Complex technology, fragmented
politics, and networked science, ,Contemporary Security Policy” 2019, nr 41(1) s. 21.

7 P. Kurkowski, Wplyw lgcznosci internetowej na komunikacje spoteczng, ,Mtoda Humanistyka”
2018, nr 2(12), s. 6-7, http://www.humanistyka.com/index.php/MH/article/view/210/186 [dostep:
18.05.2021].

8 A. Knapik, M. Koztowska, B. Kocyan, Rosngcy problem uzaleznieri behawioralnych — uwigzieni
w siect, [w:] Online i offfine. Obraz wspolezesnego spoleczeristwa, red. M. Janiszewska, P. Szymczyk,

Lublin 2018, s. 34-35.
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narzedzia teleinformatyczne mogg stworzy¢ czy uzupelnic relacje miedzyludzkie.
Komunikacja masowa jest zdecydowanie prostsza i szybsza niz nawiazanie relacji
w $wiecie rzeczywistym. Dzigki czatom i komunikatorom mozliwe staje si¢ dopa-
sowanie okreslonego grona oséb do indywidualnych preferencji uzytkownika na
podstawie podobnych pogladéw czy zainteresowan. Poglebionej analizy wymaga
to, czy zapewnienie jedynie kontaktéw wirtualnych nie zagraza rozpadowi spole-
czeristwa i poglebieniu poczucia samotnosci’.

Komunikacja elektroniczna pozwala na swobodny przeptyw informacji i danych.
Ochrone danych osobowych przetwarzanych w elektronicznych rejestrach moz-
na zapewni¢ w dwojaki sposéb: zaniecha¢ jakiegokolwiek udostgpniania danych
osobowych w internecie albo odpowiednio zabezpieczaé je hastami czy blokadami
dostepu. Regulacje w zakresie ochrony danych osobowych zawarte w RODO
wskazuja specyficzne zasady ochrony danych osobowych. Rozporzadzenie obejmuje
bezpieczenstwo uzytkownikéw sieci bedacych osobami fizycznymi. W motywie
30 preambuty mowa o identyfikatorach internetowych oséb fizycznych, takich jak
adresy IP, identyfikatory plikéw cookie — generowane przez ich urzadzenia, apli-
kacje, narzedzia i protokoly czy tez inne identyfikatory, generowane na przyktad
przez etykiety RFID. W rezultacie szczegélng ochrone prawna uzyskuja réwniez
§lady identyfikujace przemieszczanie si¢ uzytkownika w sieci. Zreszta dla admi-
nistratoréw platform internetowych rodzaj danych udostepnianych w internecie
nierzadko umozliwia identyfikacje i ustalenie tozsamosci jednostek, ktére planuja
popelni¢ samobdéjstwa.

Ponadto w sieci mozna odnalez¢ tresci nakianiajace do dokonania czynéw
zabronionych, wskazujace cel okreslonego postepowania, jednoczesnie wspierajace
niekoniecznie stuszng ide¢. Nieograniczona przestrzeni dyskusji, za jaka uznawany
jest internet, coraz czg$ciej, niestety, wykracza poza granice wyznaczonych przez
spoleczeristwo standardéw. Stajac si¢ wéwcezas miejscem, w ktérym bezkarnos¢
zachowan moze spowodowac wyjatkowo niebezpieczne skutki, jakim jest targniecie
si¢ na wlasne zycie. Uzytkownicy internetu niezwykle atwo i szybko przekazuja
swoje dane osobowe, ryzykujac tym, ze moga zosta¢ one wykorzystane przez osoby
badz zorganizowane grupy do popelnienia czynéw przestgpczych. Czgsto dobro-
wolnie spoleczenistwo udziela bardzo ekskluzywnych informacji na swéj temat,
ktére moga by¢ wykorzystane w juz niezaleznych od nich celach. Doskonale zdaja
sobie z tego sprawe uzytkownicy i administratorzy mediéw spolecznosciowych

® J.A.G.M. Van Dijk, The Network Society. Social Aspects of New Media, Second edition, London—
Thousand Oaks—New Delhi 2006, s. 156.

10 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119/1; dalej: RODO.
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i aplikacji mobilnych. Warto zastanowi¢ si¢ nad tym, czy faktycznie wspélczesnie
mozna ustrzec si¢ od ryzyka, jakie niesie ze soba wykorzystywanie nowoczesnych
narzedzi komunikacji elektronicznej!.

Propagowanie zachowan destrukcyjnych czy odnoszacych si¢ wprost do pro-
mowania samobdjstwa w $wiecie wirtualnym jest zdecydowanie latwiejsze niz
w rzeczywistosci. Dlatego tez badajac temat cyberprzestrzeni samobéjcéw, przede
wszystkim nalezy skupi¢ si¢ na charakterystyce cyberprzestrzeni jako miejsca
wymiany informacji o metodach i sposobach zachegcajacych do popelniania sa-
mobéjstw. Ponadto okresli¢ zaangazowanie organéw wladzy publicznej, instytucji
publicznych i prywatnych w ramach pomocy osobom, ktére sa potencjalnie nara-
zone na zjawisko e-samobdjstw.

Cyberbezpieczenstwo uzytkownikéw internetu

Fundamentalne znaczenie na plaszczyznie ochrony uzytkownika sieci ma za-
pewnienie bezpieczenistwa w §wiecie wirtualnym. Pojecie cyberbezpieczenstwa
w ustawowym brzemieniu oznacza odporno$¢ systeméw informacyjnych na dzia-
tania, ktérych efektem moze by¢ naruszenie poufnosci, integralnosci, dostepnosci
i autentycznosci przetwarzanych danych lub zwigzanych z nimi ustug oferowanych
przez te systemy'?. Nalezy wyjasnié, ze cyberbezpieczenistwo jest na tyle waznym
elementem funkcjonowania spoleczenistwa i paristwa, ze niezb¢dne jest wprowa-
dzenie konkretnych, aczkolwiek nie nazbyt restrykcyjnych rozwigzani prawnych.
Oznacza to, ze przyjete regulacje powinny zapewnic bezpieczenistwo w skali makro,
tj. w odniesieniu do infrastruktury krytycznej i ustug kluczowych, oraz w ska-
li mikro — poszczegdlnych uzytkownikéw sieci. Z tym ze w drugim znaczeniu
ustawodawca powinien uwazaé, aby wprowadzone zasady nie zagrazaly prywat-
nosci i wolnosci komunikacji elektronicznej. Innymi slowy: ,bezpieczeristwo
w cyberprzestrzeni nalezy traktowa¢ bardzo szeroko, ze wzgledu na zachowanie
odpowiedniego poziomu ochrony wszystkich uzytkownikéw sieci™.

Z uwagi na intensyfikacje cyberzagrozen, szczeg6lng uwage nalezy zwréci¢ na
wdrozenie okreslonych standardéw ochrony uzytkownikéw e-informacji. Cyber-

" G.N. Reddy, G.J.U. Reddy, 4 study of cyber security challenges and its emergning trends on latest
technologies, https://www.researchgate.net/publication/260126665_A_Study_Of_Cyber_Security_
Challenges_And_Its_Emerging Trends_On_Latest_Technologies [dostep: 22.04 2024].

12 Art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa (Dz.U.
2 2024 1. poz. 1077,1222).

3 G.T. Nojeim, Cybersecurity and Freedom on the Internet, ,Journal of National Security Law &
Policy” 2010, vol. 4,no0 1, s. 137.

Y D. Skoczylas, The Act on the National Cybersecurity System and Other Legal Regulations in the
Context of Ensuring State Cybersecurity. Selected Issues, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2020, t. XXX, nr 2,
s. 107.
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bezpieczenstwo indywidualne obejmuje bezpieczenistwo informacji i danych osobo-
wych oraz ochrong prywatnoéci. W znaczeniu powszechnym dotyczy zapewnienia
bezpieczenstwa infrastruktury krytycznej paristwa, ustug kluczowych, serweréw
i systeméw teleinformatycznych, zachowania cigglosci polaczen i swiadczenia
e-ustug. Nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ jednak z twierdzeniem, ze potencjalnie naj-
bardziej narazeni na dzialania cyberprzestgpcéw czy cyberterrorystéw (jako gru-
pa najmniej $wiadoma tego typu zagrozen) sg poszczegélni obywatele. Tomasz
Hoffmann wskazuje, ze zadaniem cyberbezpieczeristwa jest poméc zaréwno oby-
watelom, przedsigbiorcom, jak i paristwu w celu osiagniecia: [ ...] odpowiednich
celéw informacyjnych w sposéb bezpieczny, niezawodny z zachowaniem zasad
prywatnosci”. Szczegélnie niebezpiecznym zjawiskiem jest prowadzenie kampanii
dezinformacyjnej (propagandowej) przez organizacje terrorystyczne w internecie.
Tendencje wzrostu zachowari o charakterze przestepczym w sieci spowodowane
sa3 mozliwoscia przeprowadzenia niespodziewanego i szybkiego ataku'é, co w per-
spektywie zysku wydaje si¢ bardzo korzystne dla dokonujacego ataku.

Atak cybernetyczny moze przybiera¢ rézne formy. Nie musi by¢ to zawsze
zagrozenie dotyczace zaki6cenia dzialania systemu teleinformatycznego czy wy-
kradzenia danych osobowych. Bardzo czesto tresci zawarte w internecie prowokuja
badz wywotluja okreslone zachowania uzytkownikéw, ktérzy traktuja je jako swoisty
poradnik, niezbednik postepowania w rzeczywistosci. Anonimowos¢, a przy tym
ulatwiona mozliwos¢ kontaktu sprzyja poszukiwaniu wirtualnych przyjaciét i od-
szukiwaniu odpowiedzi na nurtujace pytania. Profil uzytkownika czesto ewidentnie
wskazuje, ze mamy do czynienia z osoba, ktéra w internecie szuka informacji na
temat dokonania samobdjstwa badz skutecznych metod samookaleczenia. Na fo-
rach internetowych mozna uzyskac wsparcie, wiadomosci okreslajace samobdjstwo
jako jedyna wlasciwa forme¢ wyjscia z zaistnialej sytuacji. Zdarza si¢ réwniez, ze
pod wplywem tresci umieszczonych w sieci samobéjstwa popelniajg grupy oséb,
a nawet prowadzg transmisj¢ on-line dokonania takiego aktu'”. Samobéjstwa pro-
wokowane przez internet stanowig rezultat dziatania podzegaczy, majacych $cisle
wytyczony cel takiego postgpowania.

Spoteczenstwo zdaje sobie sprawe, ze szkody powstale w wyniku dzialania
cyberprzestepcéw dotycza tak calego panstwa, jak i poszczegdlnych obywateli.
Obecnie pojecie cyberzagrozen nalezy traktowac bardzo szeroko. Nie sg to bowiem
juz proste ataki hakerskie czy czynnosci z zakresu spamowania — niestety, maja one

5 T. Hoftmann, Wybrane aspekty cyberbezpieczenstwa w Polsce, Poznan 2018, s. 19-20.

16 'W.G. Sharp, St., The Past, Present, and Future of Cybersecurity, ,Journal of National Security
Law & Policy” 2010, vol. 4, nr 1, s. 25.

7' W. Duranowski, Podstawowe zagrozenia zdrowotne zwigzane z uzywaniem komputera i inter-
netu, [w:] Zagrozenia cyberprzestrzeni. Kompleksowy program dla pracownikéw stuzb spolecznych, red.
J. Lizut, Warszawa 2014, s. 74.
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znacznie powazniejsze skutki niz zainfekowanie komputera zlosliwym oprogra-
mowaniem. Obejmuja m.in. oszustwa internetowe, kradziez danych osobowych,
nielegalne transfery finansowe, e-wyludzenia czy cyberszpiegostwo!8. Obok szkéd
majatkowych, cyberprzest¢pcy probuja wywolaé tzw. szkody osobiste, np. podze-
gajac do okreslonego zachowania si¢ czy rozpowszechniajac pewne informacje.

Przyczyny pojawienia si¢ mysli samobéjczych moga mie¢ zgola odmienny
charakter. Emil Durkheim wydzielil cztery kategorie samobdjstw: egoistyczne
wyrazajace sie w znikomej integracji ze spoleczernstwem, a nawet jej braku, zaniku
poczucia przynaleznosci, identyfikacji spotecznej (np. osoby samotne); altruistycz-
ne — dokonywane ze wzgledu na silng integracje spoteczna, w ramach wyzszej ide,
oddania zycia za innych (np. zamachowcy-samobdéjcy); anomiczne, spowodowane
niestabilng sytuacja spoleczng, niejasnoscig norm, przejawiajace si¢ w uleganiu
wplywom globalizmu oraz fatalistyczne bgdace rezultatem nadmiernej kontroli
i ograniczeri (np. w wyniku dyskryminacji spolecznej)’”. Wspélczesnie samobéj-
stwa prowokowane przez internet najczesciej dotyczg oséb samotnych, o niskim
poczuciu wlasnej wartosci, odrzuconych przez spoleczenstwo, majacych watle
relacje rodzinne, ale tez tych, ktérzy cenig sobie indywidualizm, konsumpcjonizm
i kulture masows.

Charakter dzialan prowokatoréw e-samobdjstw moze przybiera¢ rézne formy.
Najczesciej sa to czynnosci polegajace na tzw. aktywizmie, czyli niedestrukeyjnym
wykorzystywaniu internetu dla osiagniecia zamierzonego celu. Najprosciej rzecz
ujmujac, aktywisci zachecaja do popelnienia czynu poprzez komunikacje z poten-
cjalnym samobdjca, prezentacj¢ wlasnych pogladéw, publikowanie tekstéw, prowa-
dzenie aktywnej dyskusji na forach czy przekazywanie informacji?’. Cyberaktywisci
prowadzg dzialania wspierajace pewna ideg, rozpowszechniajac informacje na
duza skalg. Zdecydowanie powazniejsze zjawiska to cyberterroryzm samobdéjczy
i zachowania cyberprzestepcéw prowokujace akty samobdjcze. Pierwsze z nich
charakteryzuje si¢ naktanianiem do popelnienia czynu poprzez wskazanie okreslo-
nego celu tego postepowania, np. ze wzgledu na pobudki egoistyczne, polityczne czy
religijne. Cyberterroryzm samobéjczy najczesciej jest wynikiem wzbudzenia strachu
i wywolania stanu zagrozenia u jednostki. Prowokator, stosujac $rodki przymusu,
jednoczesnie motywuje przysztego samobdjce do dzialania, wskazujac, ze samo-
béjstwo jest jedynym mozliwym rozwigzaniem zaistnialej sytuacji. W internecie
dostepnych jest wiele informacji wzbudzajacych nienawis¢ do okreslonych oséb,

18 L. Tabansky, Cybercrime: A National Security Issue?, [w:] Cyberspace and National Security Selected
Articles, red. G. Siboni, Tel Aviv 2013, s. 71.

19" P. Rodziriski, K. Rutkowski, A. Ostachowska, Progresja mysli samobdjczych do zachowari samo-
bdjezych w swietle wybranych modeli suicydologicznych, ,Psychiatria Polska” 2017, nr 51(3), s. 519-520.

20 A. Suchorzewska, Ochrona prawna systeméw informatycznych wobec zagrozenia cyberterroryzmem,

Warszawa 2010, s. 64.
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grup spolecznych, wyznawcéw innych religii, ktére stanowia doskonate narzedzie
w rekach prowokatoréw?!. Cyberprzemoc w kontekscie e-samobéjstw charakte-
ryzuje si¢ elektroniczng agresja w celu uzyskania pewnej korzysci majatkowej czy
osobistej, ktére mozna osiagna¢ po popelnieniu przez jednostke samobdjstwa.
W najbardziej wymownym przypadku prowokator, ktéry namawia do samobéjstwa,
wezesniej uzyskuje dostep do danych czy numeru konta przyszlego samobdjcy.
Kodeks karny penalizuje takie zachowania, co wprost wyraza tres¢ art. 151:  kto
namowg lub przez udzielenie pomocy doprowadza czlowicka do targniecia si¢
na wlasne Zycie, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5722,
W takim razie mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze: [ ...] kierowanie wykonaniem
samobéjstwa i polecenia jego wykonania [...] wolno potraktowac jako zachowania
»[...] ktérymi mozna przekroczy¢ norme sankcjonowang zawartg w art. 151 k.k.”.
Wiarto przy tym zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt, mianowicie przestanke
braku zdolnosci (ograniczong zdolnos¢) rozpoznania znaczenia czynu przez osobg
pokrzywdzona. Prowokator kreujac okreslong narracje, tak naprawde wplywa na
wole adresata komunikatu (co determinuje jego dalsze postgpowanie). Nalezy
zgodzi¢ si¢ z Agnieszka Niedzwiedz, ktora podkresla, ze ,[...] osoba naklaniania
do targnigcia na wlasne zycie nie bedzie mogta z zadnej przyczyny, kierowaé swoim
postepowaniem lub rozpozna¢ znaczenia swojego czynu”?*. Zdaniem Autorki takie
dziatania uwypuklaja kontekst szczegdlnej penalizacji czynéw dokonywanych przez
prowokatora i stanowig pole do dyskusji w zakresie modyfikacji typu zasadniczego
wskazanego w art. 151 k.k.

Wyjasnienia wymaga materia postrzegania internetowych prowokacji skiero-
wanych do potencjalnych samobdjcéw w kategoriach cyberprzestepczosci. W tym
aspekcie na uwage zastuguje konwencja Rady Europy o cyberprzestgpczosci?,
w ktérej akcent zostal polozony na zapobieganie dzialaniom zmierzajacym do
naruszenia podstawowych zasad poufnosci, integralnosci i dostgpnosci systeméw
informatycznych, sieci i danych informatycznych oraz ich nieprawidtowego (nie-
legalnego) wykorzystywania. Wszystko po to, aby uczyni¢ cyberprzestrzen bez-
piecznym miejscem komunikacji migdzyludzkiej. Rozpowszechnianie tresci dla
cybersamobdéjcéw mozna sklasyfikowaé zaréwno jako przestgpstwa przeciwko

2 D. Deptata, Terroryzm samobdjczy. Wybrane problemy, ,Prace Naukowe Akademii im. Jana
Dtugosza w Czgstochowie” 2016, t. 8, s. 59-60, 63.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 2025 r. poz. 383; dalej: k.k.

2 K. Burdziak, Kierowanie wykonaniem samobdjstwa i polecenie jego wykonania w polskim prawie
karnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, R. LXXVI, nr 4, s. 184.

% A. Niedzwiedz, Czy akt samobdjczy jest swiadomym i dobrowolnym aktem woli suicydenta? Roz-
wazania nad prawnokarnymi aspektami odpowiedzialnosci za przestgpstwo stypizowane w art. 151 k.k.,
yPrawo i Wiez” 2021, nr 4(38), s. 358.

% Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listopada
2001 1., Dz.U. 2 2015 r. poz. 728; dalej: konwencja o cyberprzestepczosci.
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poufnosci, integralnosci i dostgpnosci danych informatycznych i systeméw. Moga
one polega¢ np. na oszustwie komputerowym, kiedy to cyberaktywista wykorzystuje
dane cybersamobdjcy do nielegalnej transakeji internetowej. Niestety, za pomoca
narzedzi teleinformatycznych mozna uzyskaé takze nieuprawniony dost¢p do
systemu, przechwytywaé transmisje danych oraz przesyla¢ informacje, ktérych
wiarygodnos¢ bardzo trudno sprawdzi¢, w szczegélnosci osobie, ktéra uznaje je
za wlasciwe i autentyczne®.

Ochrona prawna przed cyberprzestepczoscia obok wybrykéw aktywnych chu-
liganéw, cyberprzestepcow czy cyberterrorystéw znana jest pod nazwg cyberbully-
ingu. Cyberprzemoc pod tg postacig uwidacznia si¢ w powtarzajacym i umyslnym
dzialaniu, przybierajacym formy zastraszania, wysmiewania, przesladowania czy
propagowania okreslonych tresci przy uzyciu narzedzi teleinformatycznych i in-
ternetu. Samobdjstwa prowokowane w sieci cechuje anonimowo$¢ i natarczywos¢
komunikatéw wystepujacych na czatach czy formach dyskusyjnych?. Internet stano-
wi nieograniczone pole do dyskusji, jest rtéwnoczesnie Zrédiem informacji na temat
metod i sposobéw dokonywania samobéjstw. Co wigcej, w srodowisku e-samo-
béjcéw panuje ztudne poczucie bezkarnosci, ktére moze naruszaé sfere prywatna
i dobra osobiste jednostki, wywolujac przy tym okreslone zamierzenie, tj. wypaczenie
rzeczywistosci w §wiadomosci potencjalnego samobdjcy. Nie oznacza to, Ze osoby
decydujace si¢ na samobdjstwo pod wplywem tresci wyszukanych w internecie
zawsze zmagaja si¢ z cigzka depresja, melancholia, cierpia z powodu choroby?.
Popetniaja je réwniez te, ktére w krétkim czasie sprowokowane e-komunikatem
o samobdjstwie traktuja je w kategoriach pewnego wyzwania czy checi zaimpono-
wania komus. Zaznaczenia wymaga, ze cyberprzemoc najczgsciej ma diugofalowy
charakter, a zatem jednoczesnie ma dlugoterminowy wplyw na czlowieka, jego
samooceng i zdrowie psychiczne?’. Ponadto osoby, ktére naktaniaja do popetniania
samobdjstwa, korzystajac przy tym z narzedzi komunikacji elektronicznej, prébuja
najczesciej wzbudzi¢ w e-samobéjcy wrazenie beznadziei czy odosobnienia. Warto
pamietad, ze akt samobéjczy wplywa na relacje rodzinne i przyjacielskie. Wzmaga
z jednej strony poczucie winy u oséb, ktére uwazajg, ze mogly podjaé jakies dzialania,
aby mu zapobiec, z drugiej stygmatyzuje (wyklucza) samego samobdjce (czasami
takze jego rodzing) w oczach spoleczeristwa. Powoduje wsciektosé i agresje wobec

2 J. Wasilewski, Przestgpczost w cyberprzestrzeni — zagadnienia definicyjne, ,Przeglad Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego” 2016, nr 8, issue 15, s. 168.

27 L. Albaniski, Wybrane zagadnienia z patologii spolecznej, Jelenia Gora 2010, s. 44-45.

28 Y. Takahashi, Depression and Suicide, ,Japan Medical Association Journal (JMAJ])” 2001,
vol. 44, no. 8, s. 360.

2 C.A.Myers, H. Cowie, Cyberbullying across the Lifespan of Education: Issues and Interventions
from School to University, ,International Journal of Environmental Research and Public Health”2019,
nr 16(7), s. 2.
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otoczenia, a przede wszystkim uczucie trwalego i ostatecznego rozlaczenia z bliska
osobg®. Majac chociazby to na uwadze, akty cyberprzemocy w kontekscie prowo-
kacji e-samobdjcéw przyjmuja znaczenie szerszy kontekst.

Samobodjstwa prowokowane przez internet.
Formy pomocy i cyberworking

Internet zawiera niezliczone iloéci informacji a nawet ,instrukcji”, jak skutecznie
popelni¢ samobéjstwo. Stanowi tym samym przewodnik postepowania dla przy-
sztych samobdjcéw. Slogany takie jak: ,Powieszenie ostatnio przezywalo swéj
renesans na Dzikim Zachodzie” czy ,Bo wiasciwy moment to polowa sukcesu
[...] Pomysl, jak gtupio byloby, gdyby okazalo sie, ze powiesiles/powiesitas si¢ ze
zwycigskim kuponem totka w kieszeni™!, to tylko niektére z przyktadéw interne-
towej cyberprzemocy. Mysli samobéjcze mogg si¢ pojawié, kiedy osoba (najezesécie]
mtloda) staje si¢ podmiotem ataku majacego posta¢ n¢kania czy zastraszania. Naj-
czesciej towarzysza temu depresja, obnizona samoocena i samotnos¢. Prowokacja
internetowa nacechowana jest pewnego rodzaju agresja wirtualng wyrazona w na-
tarczywosci tresci danego komunikatu. Cyberbullying, czyli samobéjstwa, na ktére
bezposrednio badz posrednio majg wplyw zachowania wyst¢pujace w internecie,
sa coraz cze$ciej obecng forma agresji wsréd jego uzytkownikéw?2. Nie oznacza
to jednak, ze problem cybersamobdéjstw jest jedynie czyms$ w rodzaju wirtualnego
zjawiska. Wrecz przeciwnie, konsekwencje sa na ogol takie same, z tym ze trudniej
wykry¢ sprawce podzegania badz pomocnictwa w akcie samobdjstwa.

Z perspektywy prawnokarnej problem moze dotyczy¢ m.in. zastraszania jed-
nostki czy wplywania na jej $wiadomos¢ w taki sposéb, aby dokonata aktu samo-
béjstwa. Rozwazania pod katem prawnym nakazuja przyjaé, ze liczy si¢ w tym
przypadku intencja i motyw dzialania sprawcy oraz bezposredni jego skutek. Przy
czym nie mozna wskaza¢, ze zawsze podzegacz ma na celu wymuszenie okre-
slonego zachowania przez druga strone. Wielokrotnosé¢ ataku cybernetyczne-
go sugeruje jednak, Ze taka postawa ma charakter cyberngkania. Mozna zatem
stwierdzié, ze agresywne, uporczywe przesylanie komunikatéw o danej tresci jest
umyslnym dziataniem cyberaktwyisty, ktéremu potencjalny cybersamobéjca moze
si¢ podda¢. Ustalenie tego, czy cyberprzemoc w srodowisku online faktycznie si¢
pojawila, jest zdecydowanie trudniejsze niz okreslenie znamion tego przestepstwa

30" J. Jackson, SOS: A Handbook for Survivors of Suicide, Washington 2003, s. 2.

U Coraz wigeef stron internetowych radzi, jak popelnic samobdjstwo, https://nto.pl/coraz-wiecej-
stron-internetowych-radzi-jak-popelnic-samobojstwo/ar/4115401 [dostep: 22.04.2024].

32 S. Hinduja, J.W. Patchin, Bullying, Cyberbullying, and Suicide, ,Archives of Suicide Research”
2010, nr 14(3), s. 206-221.
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w rzeczywistosci. Chodzi tu o kwestie obserwacji uzytkownika i problemy w od-
czytaniu sygnaléw, obserwacji gestéw, intonacji badz mimiki, ktére moga wyda¢
si¢ niejednoznaczne. Jednakze w internecie bardzo tatwo odnalez¢ §lady cyber-
przestgpstwa, takie jak wpisy na forach internetowych. Pojedyncze akty agresji
moga z biegiem czasu przybra¢ forme powtarzalnych aktéw cyberprzemocy. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze niezaleznie od tego, jak diugo i jak czesto bedzie
pojawiala si¢ agresja ze strony cyberaktywisty, to w kazdym przypadku wymaga
ona prawnokarnej ochrony paristwa®. Zreszta konwencja o cyberprzestepczosci
w art. 11 stanowi, ze usilowanie i pomocnictwo lub podzeganie odnoszace si¢ do
jakiegokolwiek przestgpstwa przeciwko poufnosci, integralnosci i dostgpnosci
danych informatycznych i systeméw czy przestgpstwa komputerowego powinno
by¢ objete szczegdlng ochrong prawnokarng w panistwach, ktére sg sygnatariuszami
konwencji.

Widoczny wzrost skali popelniania samobéjstw jest istotnym problemem w Euro-
pie: 15 na 100 tys. mieszkaricéw Starego Kontynentu umiera w wyniku samobdjstwa,
przy $redniej swiatowej 11 na 100 tys. Eurostat podaje, ze na 5 mln zgonéw w Unii
Europejskiej az w 54 tys. przypadkéw przyczyna jest samobdjstwo. Wskazuije sie, ze
duze znaczenie w aspekcie czynnikéw samobéjczych ma polozenie geograficzne,
zmiana ustroju, niedostosowanie do aktualnych warunkéw spoleczno-gospodarczych.
I tak najwickszy odsetek samobéjstw odnotowano na Litwie — 28 przypadkéw na
100 tys. mieszkancéw, Eotwie — 171 Stowenii — 14. Niska liczbe samobéjstw odnoto-
wuje si¢ na Malcie, Cyprze, we Wloszech i w Hiszpanii, najnizsza za$ w Grecji — 4
osoby na 100 tys. mieszkaricéw. W Polsce odnotowuje si¢ 13 takich przypadkéw,
w Niemczech — 9, w Wielkiej Brytanii jest to 7, we Francji 12, na Wegrzech zas 1434,

Kreowana wizja rozwoju spoleczeristwa informacyjnego nie przewidywata tak
duzej ilosci zagrozen, jakie niesie ze sobg korzystanie z zasobéw internetu. Rewo-
lucja cyfrowa nakazuje rozszerzy¢ sposéb wprowadzania odpowiednich standardéw
bezpieczenstwa przede wszystkim w obszarze cyberaktywnosci czlowieka, e-komu-
nikacji i e-relacji migdzyludzkich. Z punktu widzenia poszanowania podstawowych
praw jednostki, interoperacyjnosci i stabilnosci dzialania systeméw oraz wymiany
ustug i informacji — cyberbezpieczenistwo jawi si¢ jako szczegélne zadanie organéw
i instytucji w kwestii ochrony praw czlowieka®. W przypadku tzw. samobéjstw

3 C. Van Hee, G. Jacobs, C. Emmery, B. Desmet., E. Lefever, B. Verhoeven, G.D. Pauw,
W. Daclemans, V. Hoste, Automatic detection of cyberbullying in social media text, ,Public Library of
Science — PLoS ONE” 2018, nr 13(10) s. 3-4.

3% B. Erling, Samobdjstwa w Europie. Dlaczego odbieramy sobie zycie?, https://biqdata.wyborcza.
pl/biqdata/7,159116,25238980,europa-na-krawedzi-dlaczego-odbieramy-sobie-zycie.html [dostep:
19.05.2021].

% C. Banasiniski, Podstawowe pojecia i podstawy prawne bexpieczeristwa w cyberprzestrzeni, [w:]
Cyberbezpieczeristwo. Zarys wykladu, red. C. Banasiriski, Warszawa 2018, s. 37.
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prowokowanych przez tresci zawarte w internecie pierwszym krokiem wydaje si¢
by¢ préba wyszukania potencjalnych samobéjcéw na forach i platformach inter-
netowych, a tym samym odnalezienie administratoréw-podzegaczy badz innych
podmiotéw prezentujacych tresci o charakterze zachecajacym do popelniania
samobdjstw. Kluczowym zagadnieniem jest prewencja, czyli uchronienie przed
samobdjstwem. Potrzebna jest identyfikacja os6b posiadajacych takie predyspozycje,
pozniejszy monitoring ich zachowan w sieci i wejscie w interakcje — e-komunikacje,
dzigki ktérej mozna zbudowaé atmosfer¢ wzajemnego zaufania. Kontakt za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej jest tez doskonalym zrédiem wiedzy o tym,
co stalo si¢ przyczyna pozbawienia si¢ zycia, jakie sa motywy czynu, a takze sta-
nowi podstawe do bezposredniej interwencji w srodowisku rodzinnym, szkolnym,
pracowniczym, kolezeriskim®.

Technologie informacyjno-komunikacyjne i media spolecznosciowe, za po-
srednictwem ktérych przekazywane sg tresci dla potencjalnych e-samobéjcéw,
moga by¢ pomocne w walce z negatywnymi zjawiskami w sieci. Mozliwosci
zapobiegania i pomocy s3 bardzo duze, chociazby w nadzorze i pomocy. Za-
stosowanie prostych metod polegajacych na zglaszaniu przez uzytkownikéw
i administratoréw niewlasciwych zachowan innych podmiotéw korzystajacych
z sieci, prowadzenie kampanii socjalnych i zdrowotnych w zakresie profilaktyki
samobdjczej to jedne z przyjetych rozwigzan. Zwickszenie swiadomosci spo-
tecznej moze by¢ skutecznym elementem zapobiegania samobdjstwom prowo-
kowanym przez Internet¥.

Ochrona prawnokarna i administracyjnoprawna uwzgledniaja spoleczny aspekt
cyberpomocy. W omawianym przypadku procedura prawnokarna — o ile stuzy
wykrywaniu potencjalnych niebezpieczenstw w sieci i przypisaniu odpowiedzial-
nosci karnej, o tyle nie musi mie¢ miejsca, gdy pojawi si¢ skuteczne rozwigzanie
administracyjnoprawne. Regulacje te powinny mieé przede wszystkim charakter
prewencyjny, przejawiajacy si¢ w reagowaniu na incydenty sieciowe jeszcze zanim
cyberaktywisci osiagna swéj zamierzony cel. Nalezaloby zatem zastanowic si¢ nad
wdrozeniem kompleksowej regulacji prawnej, na mocy ktérej zostatyby okreslone
zadania pracownikéw socjalnych w sieci Internet. Zreszta | ...] pracownik socjalny
musi stale nabywa¢ nowe kompetencje i umiejetnosci w zakresie pracy socjalnej
i podnosi¢ standardy swojej pracy™®. Trzeba przyznaé, ze transformacja cyfrowa
przyczynila si¢ do modyfikacji roli pracy socjalnej oraz czynnosci podejmowanych

% A. Andrzejewska, Samobdjstwa z inspiracyi sieci, [w:] Zagrozenia cyberprzestrzeni. Kompleksowy
program dla pracownikow stuzb spotecznych, red. ]. Lizut, Warszawa 2014, s. 132-133.

7 D.D. Luxton, ].D. June, J.M. Fairall, Social Media and Suicide: A Public Health Perspective,
»2American Journal of Public Health, Supplement 2” 2012, vol. 102, nr S2, s. 198.

38 M. Lojko, Pomoc spoleczna wezoraj i dzis. Nowe wyzwania — stare problemy, ,Studia Ekono-
miczne/Uniwersytet Ekonomiczny w Katowicach” 2014, nr 179, s. 212.
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przez pracownikéw socjalnych. Oczywiscie ogélny zakres zadan pomocy spoleczne;j
wynikajacy z ustawy> jest sformutowany w sposéb prawidiowy, tzn. dotyczy ko-
niecznosci udzielania pomocy osobom znajdujacym si¢ w trudnej sytuacji zyciowe;.
Niemniej jednak brakuje rozwigzan prawnych odnoszacych sie stricte do wykony-
wania zadai w cyberprzestrzeni. Praca socjalna w Internecie wymaga wzmocnienia
nie tylko kompetencji miekkich, do ktérych oprécz technicznych umiejgtnosci
cyfrowych (postugiwanie si¢ sprzetem, korzystanie z aplikacji, social mediéw),
naleza zdolnosci elektronicznej komunikacji spolecznej, ale takze podjecia dziatan
natury instytucjonalnej i organizacyjnej. Ponadto pracownicy socjalni, wykonujacy
pracg socjalng w srodowisku cyfrowym: ,[...] wymagaja wsparcia finansowego do
poszerzania i ksztaltowania swojego warsztatu zawodowego, ale i merytoryczne-
go”¥. Innymi slowy teoretyczne i praktyczne przygotowanie zaréwno instytucji,
jak i pracownikéw socjalnych jest niezbedne do tego, aby wzmocni¢ dzialania na
rzecz ochrony przed cyberpomocs.

Cyberworking, tj. praca socjalna w cyberprzestrzeni stanowi jedng z form po-
mocy dla potencjalnych samobdjcéw. Jest on jedna z postaci streetworkingu, czyli
formy pomocy socjalnej charakteryzujacej si¢ tym, ze dzialania podejmowane sa
na zewnatrz, to jest poza miejscem normalnego funkcjonowania instytucji. Takie
zaangazowanie pracownikéw socjalnych umozliwia dotarcie do szerokiej grupy od-
biorcéw poprzez bezposrednios¢ kontaktu z ich §rodowiskiem i w ich srodowisku.
Zastosowanie metody outreach jest doskonalym rozwigzaniem wsparcia dla oséb,
ktére nie cheg badz nie moga skorzystaé z tradycyjnej formy pomocy w urzedzie.
Zaletami streetworkingu sg: zindywidualizowanie problemu, bezposrednia praca
z osobg potrzebujaca pomocy, elastyczny dobér srodkéw pomocy, akeeptacja réz-
norodnosci jednostki, akceptacja i wsparcie zamiast marginalizowania problemu.
Streetworking znajduje zastosowanie giéwnie wéréd dzieci i mlodziezy, ale réwniez
dotyczy tzw. 0séb wykluczonych, tj. bezdomnych czy narkomanéw. Pozytywne jest
to, ze oprécz wsparcia takich jednostek, stanowi kanal komunikacyjny pomiedzy
potrzebujacym pomocy a wlasciwymi instytucjami i organami administracji pu-
blicznej. Wedlug Barbary Adamczyk ,Streetworking umozliwia dobre rozeznanie
i monitorowanie terenu, na ktérym przebywaja potrzebujacy pomocy [...] street-
worker moze skutecznie przewidywac rézne zagrozenia i przyczyniac si¢ do szyb-
kiej i skutecznej interwencji odpowiednich stuzb™!. Celem streetworkingu wydaje
si¢ zatem maksymalna redukcja ewentualnych szkéd spowodowanych niewtasci-

3% Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (Dz.U. z 2025 r. poz. 1214,1302).

40 M. Dacka, Pracownik sogjalny we wspélezesnym swiecie — rola i mozliwosci wsparcia, ,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska. Sectio J, Pacdagogia-Psychologia” 2024, nr 37(1), s. 228.

4 B. Adamczyk, Recenzja ksigzki Granice streetworkingu, t. 2 (seria: ,Homo Homini”), red.]. Je-
czenia, B. Lelonek-Kulety, ,Rocznik Wydziatu Pedagogicznego Akademii “Ignatianum”w Krakowie”
2016, nr 19(1), s. 223-224.
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wym zachowaniem si¢ jednostki (czg¢sto autodestrukeyjnym) oraz préba pomocy
na podstawie indywidualnego kontaktu. Praca streetworkera z uwagi na cel oraz
metody dzialania jest nad wyraz potrzebna, gdy mowa o konkretnej wspdtpracy
z osobg, ktorej postawa wymaga natychmiastowej interwencji. Streetworker petni
role str6za (opiekuna), albowiem monitoruje stan jednostki, w razie potrzeby prébu-
je zapobiec badZ usungc zagrozenie. Czuwa nad bezpieczenistwem, nie zapominajac
o wypelnianiu mechanizméw i procedur pracy socjalne;.

Pozytywne cechy streetworkingu staly si¢ podstawg pracy socjalnej w internecie,
tj. cyberworkingu. Internetowa rzeczywistos¢ oferuje niezliczong ilos¢ informacji na
tematy zwigzane z samobéjstwem. Fora internetowe s3 pelne komunikatéw, porad
i wskazéwek zawierajacych metody i sposoby poswigcone temu zagadnieniu. Po-
tencjalnie to wlasnie cyberprzestrzen wymaga doktadnego monitoringu na gruncie
pracy socjalnej. Anonimowos¢ kontaktu, a jednoczesnie budowanie relacji w sieci
wydaje si¢ zgola latwiejsze niz w §wiecie rzeczywistym. Chec znalezienia rozméwey
przez osoby poszukujace e-kontaktu stanowi doskonalg szanse dla cyberworkeréw
na kilku plaszczyznach: odszukania w sieci os6b majacych sklonnosci samobdjcze,
wejécia w bezposrednig interakcje, przekonania o zaniechaniu préby dokonania aktu
samobdjczego, skontaktowania si¢ z wlasciwymi instytucjami, rodzing, przyjaciéimi
i poinformowania o zaistnialej sytuacji.

Pomoc socjalng w sieci, w dobie rozwoju nowoczesnych technologii infor-
macyjno-komunikacyjnych, nalezy uzna¢ za niewatpliwie konieczne dzialanie
z co najmniej dwéch powodéw. Po pierwsze, internet jest miejscem, w ktérym
potencjalni samobdjcy poszukuja opisu metod dokonania aktéw samobdjczych
oraz oczekuja rozmowy i wsparcia, ktérego czesto nie maja w swoim otoczeniu.
Taka sytuacja sprzyja szybkiemu nawigzywaniu kontaktu. Po drugie, anonimowos¢,
a jednoczesnie otwarto$¢ kanatu przekazu umozliwia pozawerbalny dostep do ad-
resata komunikatu, co moze skutkowaé wyeliminowaniem zachowari samobdjczych
prowokowanych w sieci*.

Cyberworker zachowuje si¢ niczym policjant, z tym Zze jego czynnosci reali-
zowane s3 w cyberprzestrzeni. Rezultatem ustalenia zagrozenia jest rozpoczecie
§ledzenia, tj. monitorowania potencjalnego samobdjcy. Gdy tylko zauwazy nie-
pokojace sygnaly, cyberworker jest w stanie aktywnie przeciwdziala¢ zagrozeniu.
Wydaje sig, ze przypisanie e-pracy socjalnej, zadan w zakresie kontrataku w przy-
padku pojawienia si¢ niebezpieczeristwa sieciowego mozna utozsamiaé z prze-
ciwdzialaniem typowym atakom cybernetycznym. Tak w jednym, jak i w drugim
przypadku najwazniejsze jest odstraszenie atakujacych i oddalenie zagrozenia

42 A. Andrzejewska-Cioch, A. Zaborowska, Streetworking w sieci odpowiedziq na samobdjstwa
wsrdd nieletnich, [w:] Granice streerworkingu, t. 2, red. J. Jeczen, B. Lelonek-Kuleta, Lublin—Sando-
mierz 2013, s. 137-138.
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oraz dopilnowanie, aby taki atak w przysziosci si¢ nie powtérzyl. Cyberworkerzy
powinni zadba¢ o to, aby u potencjalnego e-samobdjcy wzrosto poczucie wlasnej
wartosci i potrzeba jej ochrony®.

Co ciekawe, popularne staja si¢ réwniez badania nad wykorzystaniem algoryt-
méw komputerowych w materii ustalenia zachowan samobdjczych w ramach tzw.
sztucznej inteligencji. Analiza wielu czynnikéw, przede wszystkim poszukiwanych
i udostepnianych przez uzytkownikéw tresci, moglaby poméc w zdiagnozowaniu
przypadku i zidentyfikowa¢ osobg, ktéra w sieci szuka sposobu na dokonanie sa-
mobéjstwa. Préby zastapienia terapeuty maszyna maja swoje realne skutki. Warto
wymieni¢ program Tess firmy X2AI, ktéry umozliwiajac rozmowy za pomoca
SMS-6w czy aplikacji Messenger, sprawia, ze sztuczna inteligencja przejmuje role
psychoterapeuty lub psychoedukatora w kontakcie z uzytkownikiem. Podobnie
aplikacja Al-Therapy, ktéra wspiera osoby cierpiace z powodu leku spolecznego®.
Oczywiscie sztuczna inteligencja z biegiem czasu bedzie coraz wyrazniej inge-
rowala w prace socjalng wykonywang w $wiecie wirtualnym. Przede wszystkim
odczuwalne bedzie odciazenie pracownika w kwestii analizy profilu uzytkownika
i automatycznego wyszukiwania historii wykonywanych przez niego czynnosci
w cyberprzestrzeni. Wszystko to nie oznacza jednak, ze konsultant elektronicz-
ny (wirtualny) pod postacia sztucznej inteligencji jest w stanie w pelni zastapi¢
kontakt migdzyludzki, oparty na sferze uczu¢ i emocji. Ochrona przed préba
samobéjstwa, prowokowanego przez internet, musi mie¢ bowiem faktyczny, a nie
wirtualny skutek.

Podsumowanie

Reasumujac, cyberprzestrzen stanowi doskonate Zrédlo informacji na temat metod
i sposobéw popelniania samobéjstwa. Cyberprzemoc, przejawiajaca si¢ w na-
tarczywosci tresci propagujacych akty samobdjcze, moze spowodowaé zaréwno
naruszenie sfery prywatnosci cztowieka, jak i w skrajnym przypadku doprowadzi¢
do préby targniecia si¢ na wlasne zycie. Cyberprzestrzer, a szerzej zawarte w niej
tresci moga ksztaltowaé postawy zachecajace do popelniania samobéjstwa. Aktyw-
no$¢ cyberaktywistéw i cyberprzestepcéw ma cechy cyberprzemocy, ktéra moze
charakteryzowac si¢ podzeganiem czy pomocnictwem w dokonaniu aktu samobéj-
stwa. Zagrozenia w tym aspekcie moga dotyczy¢ m.in. przekazywania informacji

4 J.P. Kesan, C.M. Hayes, Mitigative counterstriking: self-defense and deterrence in cyberspace,
y2Harvard Journal of Law & Technology” 2012, nr 2(25), s. 434.

4 T. Witkowski, Algorytm na mysli samobdjcze. Komputery diagnozujq skuteczniej niz psycholo-
dzy?, https://www.focus.pl/artykul/tylko-maszyna-zrozumie-czowieka-nasz-przyszoci-s-sztuczni-

psycholodzy?page=1 [dostep: 22.04.2024].
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o okreslonej tresci. Cyberaktywisci zachecajacy do dokonania samobdjstwa i wspie-
rajacy uzytkownika w takim zamiarze kieruja si¢ okreslonym motywem, intencja.
Nie zawsze jednak komunikat ma charakter umyslny czy tym bardziej skutkowy.
W kontekscie e-samobdjstw bardzo wazng role pelnig regulacje prawnokarne i ad-
ministracyjnoprawne umozliwiajace skuteczng ochrong prawng oséb korzystajacych
z nowoczesnych technologii informacyjno-komunikacyjnych. Ponadto istotne
znaczenie w zakresie cyberbezpieczeristwa uzytkownikéw sieci nalezy przypisaé
aktom prawa mig¢dzynarodowego i unijnego, takim jak: konwencja Rady Europy
o cyberprzestgpczosci, dyrektywa NIS2, rozporzadzenie eIDAS czy RODO.

Biorac pod uwagg, ze tresci zawarte w internecie moga znaczgco wplywacd
na bezpieczernistwo jednostki w swiecie rzeczywistym, aktualnie obowiazujace
regulacje prawne nie s3 w stanie w pelni skutecznie ochroni¢ jednostke przed za-
grozeniami cyberprzestrzeni. Problem pojawia si¢ bowiem wtedy, gdy wprawdzie
bezposrednie zagrozenie w postaci dokonania samobdjstwa jeszcze nie mialo miej-
sca, ale podzegacz intensyfikuje swoja dziatalnos¢ badz e-samobdjca wyszukuje
na ten temat informacji w sieci. Wskazane wyzej akty prawne, aczkolwiek wy-
czerpujace w swojej tresci, nie zauwazajg znaczenia pracy socjalnej, polegajacej na
interakcji z uzytkownikiem sieci. Cyberworking ulatwia budowanie relacji, a tym
samym odszukanie w sieci 0séb majacych sklonnosci samobdjcze, przekonanie
o zaniechaniu préby dokonania aktu samobdjczego, a w razie potrzeby umozli-
wia skontaktowanie si¢ z wlasciwymi instytucjami, rodzing i poinformowanie
o zaistnialej sytuacji. Cyberworker, powiadamiajac o potencjalnym zagrozeniu,
umozliwia szybka reakcj¢ administratoréw platform internetowych, tym samym
zastosowanie optymalnych rozwigzan prawnokarnych i administracyjnoprawnych
w danym przypadku.

Konkludujac: pomoc dla potencjalnych e-samobdjcéw powinna polegaé na
odpowiednim zastosowaniu srodkéw ochrony komunikacji elektronicznej. Przyj-
mujac, ze uporczywe nekanie badz wysylanie tresci zachecajacych do popelniania
samobéjstw poprzez narzedzia komunikacji elektronicznej zwigksza ryzyko reali-
zacji czynu, nalezy podja¢ zdecydowane srodki zaradcze. Obecnie to cyberprzemoc
jest stymulatorem zachowan samobéjczych®. Rozwdéj technologii informacyjno-
-komunikacyjnych, wprowadzenie rozwigzan teleinformatycznych, powszechny
dostep do internetu — to wszystko mialo bezposredni wplyw na pojawienie si¢
zjawiska cyberprzemocy. Fora internetowe, czaty, aplikacje staly si¢ miejscem wy-
miany informacji, porad i wskazéwek zaréwno w prywatnych, jak i publicznych
dyskusjach. Tres¢ komunikatéw internetowych, niestety, nierzadko zacheca gtéwnie

4 BJ. Litwiller, A.M. Brausch, Cyber Bullying and Physical Bullying in Adolescent Suicide: The
Role of Violent Behavior and Substance Use, ,Journal of Youth and Adolescence” 2013, nr 42(5), s. 682.
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mlodych ludzi do targniecia si¢ na wlasne zycie*. Po pierwsze, nalezy zglasza¢
kazdy przypadek strony internetowej propagujacej tresci samobdjcze. Kolejno,
istotne jest wprowadzenie cyberworkingu, jako elementu pracy socjalnej wyspe-
cjalizowanych terapeutéw. Uwzgledniajac prawny aspekt cyberbezpieczeristwa,
nalezaloby zastanowi¢ si¢ réwniez nad stworzeniem globalnych ram prawnych
pracy cyberworkeréw. Jednakze ani dzialania instytucji, ani sztuczna inteligencja nie
sa w stanie zastapi¢ bezposredniego kontaktu z bliskimi, przyjaciéimi, najblizszym
otoczeniem. Czgsto poczucie bezsilnosci i szukanie pomocy w $wiecie wirtualnym
wynika z samotnosci w §wiecie rzeczywistym. Dlatego tak wazne jest podtrzymy-
wanie wiezi i otrzymywanie wsparcia we wlasnym otoczeniu.
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Granice wolnosci artystycznej

Stowa kluczowe: wolnos¢ sztuki, granice swobody artystycznej, kolizja débr, obraza uczué religijnych

Streszczenie. Jednym z najwazniejszych przejawéw wolnosci jest wolnosé sztuki. W tej sferze
prébuje si¢ absolutyzowaé wolno$¢ twérczosci artystycznej, nie dostrzegajac zadnych jej ograniczen.
Czy rzeczywiscie artysta moze wszystko? Czy subiektywne wrazenie, odczucie, poglad, mniemanie,
ma pierwszenstwo przed obiektywnymi kryteriami kwalifikowania danego przedmiotu jako dziefa
sztuki? Czy w ogole istnieja takie kryteria? Wlasciwie kwestia zakresu wolnosci artystycznej jest
zagadnieniem sztucznie podnoszonym do rangi rzeczywistego problemu, ktérego ofiarami maja by¢
rzekomo wspaniali artysci, pozbawiani swobody tworzenia. Prawdziwa sztuka broni si¢ sama i raczej
sama niczego nie atakuje. Istota aktu tworzenia nie jest niszczenie, ponizanie, deprecjonowanie. Piek-
no jako owoc dzialania artysty jest bliskie dobru — arystotelesowskiemu celowi wszelkiego dazenia,
zatem dalekie jest od wszelkiej postaci zta, w tym obrazy, pogardy, braku szacunku.

The limits of artistic freedom
Keywords: freedom of art, limits of artistic freedom, collision of goods, insult to religious feelings

Summary. One of the most important manifestations of freedom is the freedom of art. In this sphere,
attempts are made to absolutize the freedom of artistic creativity, without noticing any of its limi-
tations. Can an artist really do everything? Does the subjective impression, feeling, view or opinion
take precedence over the objective criteria for classifying an object as a work of art? Are there such
criteria at all? In fact, the question of the scope of artistic freedom is an issue artificially elevated to
a real problem, the victims of which are supposedly great artists deprived of their freedom to create.
True art defends itself and does not attack anything by itself. The essence of the act of creation is
not to destroy, humiliate or depreciate. Beauty as the fruit of the artist’s action is close to good — the
Aristotelian goal of all striving, therefore it is far from any form of evil, including offense, contempt,
and disrespect.

Wolnos¢ jest jednym z najwazniejszych débr czlowieka. Niektorzy uwazajg, ze
nawet wazniejszym od zycia, stad dopuszczaja oni eutanazje, aborcje, nie sprzeci-
wiaja si¢ doprowadzeniu do $mierci poprzez naduzywanie narkotykéw, alkoholu
czy inne rodzaje opéznianego samobdjstwa.

Z kolei jednym z najwazniejszych przejawéw wolnosci jest wolno$¢ sztuki.
W tej sferze takze prébuje si¢ absolutyzowac wolno$¢ twérczosci artystycznej, nie
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dostrzegajac zadnych jej ograniczeni. Czy rzeczywiscie artysta moze wszystko?
Czy subiektywne wrazenie, odczucie, poglad, mniemanie, ma pierwszeristwo przed
obiektywnymi kryteriami kwalifikowania danego przedmiotu jako dzieta sztuki?
Czy w ogdle istnieja takie kryteria?

Odpowiedz na te pytania nalezy rozpoczaé¢ od zdefiniowania sztuki. Watpiacym
w wykonalnos¢ tego nielatwego zadania trzeba przypomnie¢ celne spostrzezenie
Arystotelesa: ,cechg czlowieka wyksztalconego jest zada¢ w kazdej dziedzinie
$cistosci w tej mierze, w jakiej pozwala na to natura przedmiotu™. Stownikowe
okreslenia sztuki s3 nastepujace: to dziedzina ludzkiej dziatalnosci artystycznej,
wyrézniana ze wzgledu na zwiazane z nig wartosci estetyczne (zwlaszcza pigkno);
jej wytwory stanowia trwaly dorobek kultury?; to tworczos¢ artystyczna, ktérej
wytworami sg dziela z zakresu literatury, muzyki, malarstwa itp., spelniajace wy-
mogi harmonii, estetyki, stanowigce trwaty dorobek kultury’. Na uwage zastuguje
postugiwanie si¢ w tych definicjach pojeciami pigkna, harmonii, estetyki, zatem nie
kazdy wytwoér ludzkiej dziatalnosci zastuguje na miano dziela sztuki, mimo subiek-
tywnego odczucia jego twércy. Bledem jest rozszerzanie pojgcia sztuki i obejmo-
wanie nim wszelkich przejawéw ludzkiej dzialalnosci, nawet celowo rezygnujacej
z elementarnej estetyki, harmonii i pigkna. Niektorzy uwazaja, ze pigkne jest to, co
sie¢ komus$ podoba — owszem, ale zdrowy rozsadek i logika nie pozwalaja nazwac
dzielem sztuki wszystkiego, co wykona cztowiek. Wyznaczenie granic sztuki jest
szczegdlnie trudne w epoce techniki elektronicznej, cyfrowej, gdzie nawet tandetne
i szpetne prace moga zyska¢ poklask znacznej grupy odbiorcéw. Spory odnosnie
do charakteru danego dzieta moga jednak rozstrzygaé¢ eksperci: historycy sztuki,
absolwenci akademii sztuk picknych czy uznani artysci®.

Korzystanie ze swobody artystycznej nie usprawiedliwia zniewazania i pogardy
dla innych wartosci, w tym godnosci, szacunku dla cztowieka, narodu, pafstwa,
grupy etnicznej, Swiatopogladu, religii. W tym kontekscie mozna przywota¢ liczne
przyktady prowokacji pseudoartystycznych, koncentrujacych si¢ na zniewazaniu
symboli religijnych, padstwowych, innych. Gwaltowne reakcje skrajnych przedsta-
wicieli okreslonych spolecznosci religijnych, nie cofajacych si¢ nawet przed atakami
terrorystycznymi, dowodzg, jak niebezpieczne jest przekraczanie granic ekspresji
artystycznej. Oczywiscie nie mozna usprawiedliwia¢ uzycia przemocy, jednak te
tragiczne zdarzenia stanowig uzasadnienie dla kryminalizacji zniewazania poprzez
»sztuke”. Artystyczny lub naukowy cel dziatan sprawcy nie jest wystarczajacy do

U Arystoteles, Etyka nikomachejska, Warszawa 1982, s. 6.

2 Stownik jezyka polskiego PWN, t. 3: R-Z, red. M. Szymczak, Warszawa 1998, s. 398.

3 Stownik wspolezesnego jezyka polskiego, t. 2: p-zyzny, Warszawa 1998, s. 391.

4 M. Derlatka, Zasadnos¢ kryminalizacji obrazy uczuc religijnych, ,Prokuratura i Prawo” 2015,
nr 10, s. 44.
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wykluczenia zniewazajacego charakteru tych dziatan ze wzgledu na ich forme’.
Argumentu, jakoby artysta nie ponosi winy za reakcje na jego dzielo, nie da sig
obroni¢ w przypadku ewidentnie zniewazajacego charakteru tego dziela. Media
nie informowaly o zamieszkach po ekspozycji Mony Lizy, lecz po wydrukowa-
niu karykatur Mahometa. Nie mozna tolerowa¢ wszelkich naruszen débr innych
0s6b poprzez dzialalno$¢ jednej osoby, poniewaz wolnos¢ jednostki nie pozwala
wkracza¢ w sfer¢ wolnosci innego cztonka spoleczenstwa. Tak jak nie wystarczy
subiektywne poczucie krzywdy odbiorcy dziela, aby stwierdzi¢, ze popelniono czyn
zabroniony, tak nie wystarczy odwolanie si¢ do swobody tworzenia, aby uniewin-
ni¢ autora zniewazajacego dziela. Obiektywizowanie zniewazajacego charakteru
dziela stanowi gwarancj¢ wolnosci artystycznej oraz wolnosci od bycia obrazanym,
ponizanym, pogardzanym.

Poczatki sztuki to obrazy naskalne, powstate okoto 40 tysiecy lat przed Chry-
stusem. Najwigkszy rozwdj sztuki dokonat si¢ w epoce funkcjonowania struktur
paristwowych, czyli w ciggu ostatnich pigciu tysiecy lat. Hans Belting dzieli dzieje
sztuki na epoke obrazu sakralnego, ikony oraz epoke sztuki®. Sztuka przeksztalcita
ikone ($wigty obraz) w artefakt, dajac pierwszeristwo autonomii tworcey i kryteriom
estetycznym’. Konflikt pomig¢dzy sztuka a religia jest wige nieunikniony. Kosciét
oczekuje od sztuki, by powracala do swego przedsekularnego stanu, czego wyrazem
sa reakcje na wszelkie artystyczne transgresje, odbierane jako bluznierstwa. Sztuka
wspélczesna za$ chee realizowac zupelnie przeciwne dazenie, jakim jest nieustanna
reafirmacja jej Swieckiego — to znaczy pochodzacego ze sfery profanum — statusu®.
Sztuka i religia wspolegzystuja ze sobg tysiace lat i sa od czasu do czasu w konflik-
cie, gléwnie z powodu naruszania sfery sacrum przez mniej lub bardziej utalento-
wanych artystéw lub pretendujacych do tego miana. Wlasnie braki warsztatowe
czy po prostu deficyt inwencji twérczej popychaja nowoczesnych przedstawicieli,
bardziej przemystu rozrywkowego niz sztuki, do transgresji obliczonej na przy-
ciagniecie uwagi. Obrazoburcze wykorzystanie obrazéw we wspélczesnej sztuce
oraz reklamie mozna nazwa¢ nowym ikonoklazmem — postawa, ktéra gloszac
niezgod¢ na moc obrazu, t¢ moc faktycznie zakltada i nieustannie potwierdza’.
Co ciekawe, najczgsciej profanuje si¢ chrzescijariskie obiekty kultu, poniekad
potwierdzajac pierwszenistwo tej religii co do jej mocy i sily oddzialywania. Nie
bez znaczenia jest rtéwniez prawdopodobienistwo napotkania na odwetowy atak ze
strony urazonych wyznawcéw, co w przypadku islamu wyglada zupelnie inaczej.

5 W. Wrébel, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegoina. Komentarz. Tom 2, red. A. Zoll, Warszawa
2006, s. 554.

¢ H. Belting, Obraz i kult. Historia obrazu przed epokq sztuki, Gdarisk 2010,s. 5 i n.

7 A. Dragula, Bluznierstwo. Migdzy grzechem a przestgpstwem, Warszawa 2013, s. 131.

8 Jbidem,s. 132.

9 Ibidem,s. 134.
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Zyj%c w grupie, cieszgc si¢ réznymi aspektami wolnosci, w tym tworzac sztuke, nie
powinno si¢ narusza¢ warto$ci, ktére korzystaja z takiej samej ochrony prawnej
jak dziatalnos¢ artystycznal®.

W przypadku konfliktu mi¢dzy prawem jednostki do wyznawania swojej religii
a prawem jednostki do dzialalnosci artystycznej, zasada neutralnosci i bezstronno-
§ci paistwa musi by¢ stosowana Iacznie z zasada proporcjonalnosci. Naruszeniem
zasady proporcjonalnosci bytoby przyznanie pierwszenstwa prawu jednostki przed
prawem wigkszosci spoleczenistwa, w sytuacji gdy brak jest dowodéw konkretne;j
szkody wyrzadzonej jednostce przez wickszos¢. Szkoda jednostki nie jest zakaz wy-
korzystywania w sztuce obrazy uczu¢ religijnych. Natomiast szkoda dla jednostki,
spolecznosci, a nawet kultury i sztuki jest promowanie dzialalnosci pseudoarty-
stycznej, ktéra ma jedynie przyciggna¢ uwage. Gdyby Adam Darski mial wigcej
do zaoferowania jako artysta, pewnie nie musialby si¢ ucieka¢ do tak desperackich
sposobéw zdobycia rozglosu, jak niszczenie Bibliill. Budowanie wizerunku na
skandalu staje si¢ normalnym sposobem funkcjonowania w branzy rozrywkowej,
aspirujacej do artystycznej. Niekiedy korzysta si¢ z podobnych metod przyciagniecia
uwagi, atakujac identyczne dobra prawne, a jednym z nich s3 uczucia religijne!?.
Wyréznienie uczué religijnych sposréd innych kategorii uczu¢ dowodzi znaczenia
religii w zyciu czlowieka. Stwierdzenie popelnienia takiego przestepstwa jest takze
tatwiejsze niz na przyklad obraza poczucia estetyki, harmonii, tadu, aczkolwiek
tworczos¢ artystyczna obfituje w liczne przypadki pogwalcenia kanonéw pigkna.
Kryminalizacja ,zamachéw na pigkno” zapetnitaby artystami zaklady karne, dlatego
wystarczy, jezeli prawo zakazuje jedynie obrazania uczu¢ religijnych, poswiecajac
estetyke w imie wolnosci do tworzenia réwniez brzydoty.

Wolnos¢ twérezosci artystycznej zapewnia kazdemu art. 73 Konstytucji RP.
Wiaze si¢ ona cisle z wolnoscia stowa, wyrazania swoich pogladéw, a wiec ekspresi,
gwarantowang w art. 54 Konstytugji, a t¢ wolno$¢ formutuje Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka w art. 19, a takze art. 19 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych. W systemie prawa Rady Europy wolnos¢ stowa formutuje
art. 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, a w sys-
temie unijnym art. 11 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, wzmacniajac
dodatkowo t¢ wolno$¢ w odniesieniu do sztuki w art. 13. Takie mocne gwarancje
wolnosci tworczosci artystycznej dowodza jej znaczenia dla dobra spoleczeristwa,
jednak podlega ona takim samym ograniczeniom jak kazdy inny rodzaj wolnosci.
Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia te moga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie i tylko wowczas, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla

10 M. Derlatka, Granice w sztuce tez istniejq, ,Rzeczpospolita” 2011, nr 197, s. A13.
W Thidem.
2 M. Derlatka, Bdg nie potrzebuje ochrony, ,Rzeczpospolita” 2012, nr 153, s. C8.
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jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia
te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw. Nie ma zadnego uzasadnienia dla
wylaczenia wolnosci sztuki spod regulacji art. 31 ust. 3 Konstytucji®. Wolnosé
jednostki koniczy si¢ tam, gdzie ingeruje ona w wolno$¢ innej osoby', ktéra nie
ma obowigzku znoszenia naruszenia swojej wolnosci. Konflikt wolnosci twérczosci
artystycznej wystepuje najczesciej z wolnoscig mysli, sumienia i wyznania. Wéwczas
,wkracza do gry” prawo karne, a doktadnie art. 196 Kodeksu karnego. Przywotany
przepis stanowi: ,Kto obraza uczucia religijne innych oséb, zniewazajac publicznie
przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania
obrzedéw religijnych, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozba-
wienia wolnosci do lat 2”.

Wyrokiem z 6 pazdziernika 2015 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit zgodnosé¢
z Konstytucja tego przepisu w zakresie, w jakim penalizuje obrazg uczué religijnych
innych oséb przez publiczne zniewazenie przedmiotu czci religijnej, podlegajaca
karze grzywny®. W obszernym uzasadnieniu tego wyroku Trybunal Konstytu-
cyjny dokonal rzetelnej analizy probleméw pojawiajacych sie na styku wolnosci
sztuki i wolnosci sumienia i wyznania. Potwierdzit on, iz zaréwno w doktrynie, jak
iw orzecznictwie panuje zgodno$¢, ze ,,nie ma charakteru zniewazenia przedmio-
tu czci religijnej wypowiedz lub zachowanie, wyrazajace negatywny stosunek do
przedmiotu czci religijnej lub wykorzystujace ten przedmiot jako element kreacji
artystycznej, o ile ze wzgledu na forme lub tres¢ nie zawiera elementéw poniza-
jacych lub obelzywych. Artystyczny lub naukowy cel dzialania sprawcy nie jest
wszakze wystarczajacy do wykluczenia zniewazajacego charakteru tych dzialari ze
wzgledu na ich forme™®. Podkreslenia wymaga fakt, iz kryminalizacja zniewazenia
przedmiotu czci religijnej (takze miejsca przeznaczonego do publicznego wyko-
nywania obrz¢déw religijnych — czego nie dotyczyta skarga konstytucyjna) daje
pierwszenstwo wolnosci sumienia i wyznania pozostajacej w kolizji z wolnoscia
sztuki. Wydaje si¢ to zrozumiale, zwazywszy na brak negatywnych konsekwencji
dla wolnosci sztuki czynu osoby korzystajacej z wolnosci religii, przy ewidentnych
negatywnych konsekwencjach korzystania przez danego artyste z wolnosci sztuki
w postaci obrazy uczu¢ religijnych konkretnych oséb. W orzecznictwie sgdowym

3 Por. wyrok SN z 2.02.2011 r., IT CSK 431/10, LEX nr 784917.

14 Zob. P. Czarnek, Konstytucyjne granice wolnosci twirczosci artystycznej w kontekscie prawa do
ochrony uczuc religijnych, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obrazg uczuc religijnych, red. F. Cieply,
Warszawa 2014, s. 84.

5 Dz.U.z 2015 r. poz. 1632.

16 'W. Wrébel, op. cit., s. 554; tak tez: Uchwata SN z29.10.2012 r., I KZP 12/12, OSNKW 2012,
Nr 11, poz. 112, postanowienie SN z 5.03.2015 r., IIT KK 274/14, http://sn.pl/orzecznictwo/Biule-
tyn_SN/Biuletyn_SN_9_2015.pdf [dostep: 16.08.2021].
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nie ma przyktadéw naruszenia wolnosci sztuki poprzez naduzycie wolnosci religii,
nie brakuje jednak przypadkéw odwrotnych, to znaczy pogwalcenia wolnosci religii
poprzez naduzycie wolnosci sztuki.

Rozstrzyganie kolizji pomig¢dzy wolnoscig twérczosci artystycznej a wolnoscia
sumienia i wyznania za pomocg instytucji kontratypu sztuki nie wydaje si¢ zasadne.
Jedyne kontratypy ustawowe odnoszace si¢ do sztuki przewiduja przepisy art. 256
§ 3 k.k. oraz art. 41 ustawy z 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz.U. Nr 5
poz. 24 ze zm.)". Natomiast konstruowanie przez doktryne pozaustawowego kon-
tratypu sztuki pozbawione jest podstaw prawnych. Nalezy zgodzic¢ si¢ z Andrzejem
Zollem, iz koliduje to z konstytucyjna zasada podzialu wladzy i ogranicza ustawowo
potwierdzone prawa pokrzywdzonego, w tym brak mozliwosci stosowania obrony
koniecznej przeciwko zachowaniu, ktérego bezprawnos¢ miatby wytaczy¢ jakis kon-
tratyp pozaustawowy's. Przeciwko tej instytucji przemawia zasada réwnosci wobec
prawa i sprawiedliwosci, odwolywanie si¢ do konstrukeji nieznajdujacej oparcia
w tresci obowigzujacych przepiséw niesie ryzyko zewnetrznej niesprawiedliwosci
rozstrzygniecia sprawy'®. Kontratyp sztuki odrzuca réwniez Wojciech Janyga?°
i Andrzej Marek, ktéry stusznie stwierdzit, iz nie ma kontratypu bez normy prawnej
legalizujacej dane zachowanie?.

Nie s3 tymi normami normy zawarte w art. 73 i art. 54 Konstytucji RP, na ktére
powoluja si¢ zwolennicy teorii istnienia kontratypu sztuki??. Ot6z normy te nie
konstytuuja ani typéw czynéw zabronionych, ani kontratypéw danych przestepstw.
,Nie ma kontratypu bez realizacji znamion typu”?. Nie mozna twierdzié, ze nor-
ma z art. 73 czy art. 54 Konstytucji zawiera wzorzec zachowania, ktére pomimo
realizacji znamion typu czynu zabronionego, z uwagi na okolicznosci stanowigce
istote kontratypu, nie jest bezprawne?*. Uprawianie sztuki (korzystanie z wolnosci

17" F. Cieply, O kontratypie sztuki, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 10, s. 36.

8 A. Zoll, ,Pozaustawowe” okolicznosci wylgczajqce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej
zasady podzialy wladzy, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci Profesora
Andrzeja Wyska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005, s. 425.

Y M. Matecki, Kontratyp sztuki de lege lata, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty. .., s. 146.

20 W. Janyga, Przestgpstwo obrazy uczuc religijnych w polskim prawie karnym w swietle wspélezesnego
pojmowania wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 267.

2 A. Marek, Glos w dyskusji, [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakéw
2006, s. 315.

2 Por. J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wylgczajgca bezprawnosé?, Palestra”
2000, nr 9-10; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spor wokdt art. 196 kodeksu karnego,
[w:] W krggu teorii i praktyki. .., s. 367-381; ]. Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje?, [w:] Odpowie-
dzialnos¢ karna artysty.. .,s. 126-135. O podobieristwie kontratypu sztuki do ustawowego kontratypu
stanu wyzszej koniecznosci z art. 26 k.k., z wahaniem co do jego istnienia pisze T. Gardocka, Czy
w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Palestra” 2015, nr 1-2,'s. 25.

B W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna, Krakéw 2012, s. 340.

24 Tak kontratyp okreslat twérca tego pojecia W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szko-
dliwosti, ,Panstwo i Prawo” 1963, z. 10, s. 506.
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tworczosci artystycznej) nie jest czynem zabronionym, ale nie jest réwniez samo
przez si¢ typem czynu legalnego pomimo realizacji znamion czynu zabronionego.
Doszukiwanie si¢ w tych przepisach Konstytucji podstawy wylaczenia odpowie-
dzialnosci karnej za czyn zabroniony popelniony przez tworzenie lub rozpowszech-
nianie danego dziela prowadzi do absurdu, kiedy na przyktad elementem kreacji
artystycznej bedzie zabdjstwo czy uszkodzenie ciata®.

Tak drastyczne przyktady nie sa bynajmniej nieprawdopodobne, poniewaz wa-
chlarz zachowari i obrazéw prezentowanych w sztuce oraz pseudosztuce wydaje si¢
bardzo szeroki. Uporczywe domaganie si¢ uznania za legalne wszelkich przejawéw
wolnosci, w tym decydowania o doznawaniu cierpienia, bélu, §mierci, sprawia, ze
w niedalekiej przysztosci rejestrowanie prawdziwego pobicia, zgwalcenia, $mierci
moze okazac si¢ dost¢pne nie tylko na niektérych stronach internetowych. Obecna
regulacja prawna, gdzie zakazane s3 eutanazja, pomoc w samobdjstwie czy klasyczne
zab6jstwo — nawet mimo zgody na odebranie zycia wyrazonej przez ofiare, nie ma
stuprocentowej przyszlosci. Wnioski co do kierunku nowelizacji prawa karnego
nasuwajg si¢ na podstawie analizy zmian w prawie Holandii, Belgii, Luksemburga,
Szwajcarii, Albanii, Japonii, niektérych stanéw USA. W tym kontekscie nale-
zy zauwazy¢ korelacje pomiedzy odchodzeniem od bezwzglednej ochrony zycia
oraz odejsciem od wszelkich standardéw etycznych w sztuce. Odhumanizowanie
prawa idzie w parze z oderwaniem sztuki od afirmacji pigkna i dobra. Trudno
sfalsyfikowa¢ tezeg, ze przesuwanie granic tolerancji dla obecnosci brzydoty, kiczu,
tandety, po prostu zla w sztuce towarzyszy psuciu prawa. Przestaje ono by¢ ars boni
et aequi, stajac si¢ dyktatem wigkszosci parlamentarnej, co nie jest réwnoznaczne
z wigkszoscig spoleczenstwa. Fakt, iz prawodawca nie reprezentuje wigkszosci
narodu danego kraju, jest jednak konsekwencja obojetnosci jego przedstawicieli
rezygnujacych z prawa wyborczego. Jakkolwiek niereprezentatywne bylyby to
organy prawodawcze, owoce ich prac legislacyjnych budza powazne zaniepoko-
jenie. Podobnie niebezpieczne wydaja si¢ kontrowersyjne judykaty najwyzszych
szczebli sagdownictwa — w tym polskiego — zezwalajace na promowanie w sztuce
nienawisci, zniewazania, obrazy uczu¢ religijnych. Aprobata dla upadku etycznych
i estetycznych fundamentéw kultury czyni z niej antykulture, zaprzeczenie jej istoty,
tozsamosci, sensu. Po co udawa¢, ze ekspozycja ekskrementéw czy pornografia
jest sztuka? Rzeczywiscie granica pomig¢dzy sztuka a tandeta jest plynna, jednak
domaganie si¢ ochrony prawnej dla pseudosztuki mozna poréwnaé do zadania
uznawania kazdego chetnego za mistrza olimpijskiego, mimo ze 100 metréw prze-
biegnie w minute. Oczywiscie tatwiej jest klasyfikowaé sportowcéw niz artystéw,
mimo wszystko, oprécz uznania publicznosci oraz popytu na dane dziela, mozna

% M. Derlatka, Sztuka a prawo karne, ,Jurysta” 2016, nr 6, s. 14-15.
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przynajmniej oczekiwaé sprawiedliwosci w sadach rozpoznajacych sprawy jedno-
znacznych zniewazen uczué religijnych, ale réwniez uzywania sléw nieprzyzwoitych
w miejscu publicznym. Notabene tego ostatniego wykroczenia dopuszczajg si¢
mi¢dzy innymi zastuzeni dla kultury wybitni artysci.

Gdyby organy panstwowe chcialy by¢ neutralne, czyli bezstronne wobec uni-
wersalnych wartosci etycznych, ktére wyrosty na podstawie wartosci teologicznych,
jakimi sg godnos¢ osoby ludzkiej i prawa czlowieka, wéwcezas opowiadatyby sie po
stronie nihilizmu aksjologicznego?. Kazusy Darskiego, Rabczewskiej, Nieznalskiej
dowodza, ze nihilizm aksjologiczny zaznacza swoja obecno$¢ w polskim wymia-
rze sprawiedliwosci. Pozornie chroniac wolno$¢ sztuki, sady aprobuja profanacje
najwazniejszych atrybutéw chrzescijanistwa, jakimi sa Pismo Swiete i krzyz. Od-
wracanie roli atakujacych naj$wietsze symbole religijne i czynienie z nich boha-
terskich artystéw walczacych o wolnos¢ kreacji artystycznej wyrzadza szkode nie
tylko wyznawcom danej religii, ale i samej sztuce, klasyfikujac te prowokacje jako
jej dzieta. Odréznienie dziela sztuki od zwyklego aktu profanacji nie wymaga
kwalifikowanej wiedzy prawniczej, wystarczy elementarne poczucie estetyki i etyki.
Poza tym mozliwe jest takze stwierdzenie, ze dzielo sztuki jest jednoczesnie owo-
cem czynu zabronionego, polegajacego na zniewazaniu, obrazie uczu¢ religijnych,
naruszeniu tajemnicy stuzbowej lub wypelniajacego znamiona innego przestgp-
stwa. Dualistyczny charakter dziefa nie jest niczym wyjatkowym, wiele zachowan
mozna klasyfikowac¢ jako czyn legalny, ale na przyktad niemoralny lub sprzeczny
z normami obyczajowymi, religijnymi, czyli grzech. Podobnie dzielo sztuki oce-
nione tak przez bieglych z zakresu malarstwa, rzezby, filmu, teatru, muzyki, innej
dziedziny, moze zosta¢ ocenione przez organy scigania i wymiaru sprawiedliwosci
jako przedmiot wykonawczy przestgpstwa. Wielos¢ ocen, i to diametralnie réznych,
towarzyszy czlowiekowi od zawsze, zwlaszcza artystom. Dla czgsci odbiorcéw sg
oni niedosciglymi mistrzami, dla innych nieudacznikami, dyletantami. Zarzut,
jakoby niemozliwe bylo arbitralne okreslenie danego dzieta jako dziela sztuki,
mozna odeprzeé, powolujac sie na specyfike roli sadéw i biegtych sadowych, ktérzy
dokonujg réznych ocen na potrzeby procesu.

W tym miejscu ponownie dotykamy istotnego problemu okreslonosci sztuki.
Wydaje sig, iz niedefiniowalno$¢ sztuki zaktadaja reprezentanci relatywizmu, ktérzy
a priori przyjmujg nieokreslonos¢ wielu poje¢ i odpowiadajacych im desygnatéw.
Tymczasem zagadnienie granic sztuki nie zalezy od precyzyjnego zdefiniowania
dzieta sztuki, lecz od stwierdzenia, czy dane dzielo obiektywnie narusza inne dobro
prawne. Obrazek narysowany przez trzyletnie dziecko dla jego rodzicéw moze
stanowi¢ drogocenne dzielo sztuki i nie trzeba z tym polemizowaé. Natomiast

2 J. Krukowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2008, s. 72.
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zniewazenie przedmiotu czci religijnej, na przyktad podarcie Biblii, jest czynem za-
bronionym, o ile bedzie dokonane publicznie, jak stanowi przepis art. 196 Kodeksu
karnego, bez wzgledu na to, czy jest elementem kreacji artystycznej, czy dowodem
braku inwencji twérczej. Na marginesie: trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, Ze nisz-
czenie ksigzki jest elementem kreacji, a nie destrukcji. Kreacja byloby napisanie
czego$ podobnie cennego i cenionego przez rzesze ludzi.

Wrhasciwie kwestia zakresu wolnosci artystycznej jest zagadnieniem sztucz-
nie podnoszonym do rangi rzeczywistego problemu, ktérego ofiarami majg by¢
rzekomo wspaniali artysci, pozbawiani swobody tworzenia. Prawdziwa sztuka
broni si¢ sama i raczej sama niczego nie atakuje. Istotg aktu tworzenia nie jest
niszczenie, ponizanie, deprecjonowanie. Pigkno jako owoc dziatania artysty jest
bliskie dobru — arystotelesowskiemu celowi wszelkiego dazenia, zatem dalekie
jest od wszelkiej postaci zta, w tym obrazy, pogardy, braku szacunku. Proces twér-
czy wymaga talentu, wysitku, wyobrazni, natomiast naruszanie norm prawnych,
etycznych, obyczajowych, religijnych nie ma nic wspdlnego z tym procesem. Préby
usprawiedliwiania artystow przekraczajacych te normy i poswigcanie wolnosci od
zniewazania, pogardy, nienawisci, w imi¢ wolnosci sztuki, nie dadzg si¢ pogodzi¢
z odwieczng zasada: ,nie czyn drugiemu, co tobie niemite”. Jezeli wyznawca danej
religii nie atakuje §wiatopogladu artysty, nie wySmiewa jego wiary lub niewiary,
dlaczego ma tolerowaé obrazg swoich uczu¢ religijnych dokonang przez tegoz
artyste?

Prosta zasada symetrii zawsze powinna rozstrzygac konflikty zakreséw wolnosci.
Podobnie jak palacy muszg uszanowac brak checi wdychania dymu nikotynowego
przez niepalacych, jak sasiedzi lubigcy glosng muzyke nie moga narzucac jej stu-
chania lokatorom zza $ciany, tak artysci musza uszanowac uczucia religijne innych
os6b. Warto zauwazy¢, ze prawo karne zakazuje jedynie obrazy uczu¢ religijnych,
a nie zadnych innych, na przyktad estetycznych i to jedynie poprzez dzialanie
publiczne. Kryminalizacja obrazy poczucia estetyki, jakkolwiek mogtaby stanowi¢
zapore przeciwko brzydocie, to wobec zrozumiatych probleméw z okresleniem
pigkna nie spelnia wymogéw stawianych normom prawnokarnym. Natomiast
stwierdzenie publicznej obrazy uczu¢ religijnych jest mozliwe i dowodzi znaczenia
sfery religii w zyciu spolecznym. Historia nie zna przypadkéw wojen estetycznych,
niestety, wojny religijne nie tylko maja dluga historie, ale wciaz daja o sobie zna¢
w réznych zakatkach §wiata. Fakt, iz religia moze prowadzi¢ do wojny, nie §wiad-
czy Zle o religii, lecz o ludziach nieprzestrzegajacych norm religijnych, generalnie
zakazujacych uzywania przemocy. Ta smutna prawda, ze czlowiek potrafi reago-
wac agresja motywowang religijnie, ttumaczy obowiazywanie regulacji prawnej
ograniczajacej wolnos¢ sztuki. Z drugiej strony ograniczenie wolnosci sztuki jest
dowodem na to, ze w sztuce, jak w zyciu, nie wszystko jest dozwolone.
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Koncepcja totalnej wolnosci sztuki znajduje poparcie jedynie wéréd oséb o po-
dobnej wrazliwosci i percepcji. Musza one koegzystowac z osobami inaczej odbie-
rajacymi wulgarne nawigzania do religii, akty profanacji, szyderstwa, bezczeszczenie
tego, co stanowi najwyzsza wartos¢ dla wyznawcéw danej religii. Przestrzen pu-
bliczna nie moze by¢ zawlaszczana przez zadng z tych grup, a szacunek i tolerancja
nalezy si¢ nie tylko artystom. Istota zakazu gwarantowanego sankcja karng jest
publiczne prezentowanie symboli religijnych w negatywnym s$wietle. Nie jest to
tozsame z zakazem krytyki, oceny czy innego sposobu negowania religii. Bardziej
chodzi o forme przekazu, ktéry nie powinien naruszaé niczyich débr prawnych.
Oczywiscie nie bierzemy pod uwage débr prawnych Boga czy béstwa, gdyz ochrona
ze strony prawa ludzkiego nie jest im potrzebna. Tutaj prawo karne chroni jedynie
dobro prawne cztowieka, wyznawcy danej religii, korzystajacego z zasady wolnosci
sumienia i wyznania. Podobnie jak inne rodzaje wolnosci, takze wolnos¢ religijna
zasluguje na prawna ochrong. Wolno$¢ sztuki na pewno korzysta z tej ochrony,
jednak musi ona daé¢ si¢ pogodzi¢ z ochrona religii. Zadna z tych wolnosci nie
jest absolutna. Tak jak nie obejmuje ona rytualnego zlozenia w ofierze czlowieka
poprzez pozbawienie go zycia, tak tez nie obejmuje ona publicznego zniewazenia
przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykony-
wania obrz¢déw religijnych.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, Ze newralgicznym punktem kolizji
wolnosci sztuki z innymi rodzajami wolnosci jest zderzenie z wolnoscia religii
czy inaczej wolnoscia sumienia i wyznania. Czy to oznacza, ze wrogiem artystéw
jest pafistwo zaangazowane religijnie? Czy z tego powodu paristwo powinno po-
zostaé neutralne religijnie? Roberto de Mattei twierdzi, iz nie ma czego$ takiego,
jak neutralnos¢ religijna paristwa, w rzeczywistosci pafistwo religijnie neutralne
to paristwo ateistyczne?’. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z tg teza, gdyz zagwarantowania
wolnosci sumienia i wyznania nie da si¢ pogodzi¢ z urzedowym narzucaniem
ateistycznego modelu paristwa. Tak jak paristwo nie ma prawa narzucaé¢ nikomu
religii, tak réwniez nie ma prawa narzuca¢ $wiatopogladu ateistycznego. Konstytu-
cyjna gwarancja wolnosci sumienia i religii oznacza uznanie przez wtadze publicz-
ne pluralizmu religijnego i $wiatopogladowego?. R6znorodnosé religii, nurtéw
filozoficznych oraz pogladéw na zycie wymuszaja na organach panstwowych
wprowadzanie regulacji prawnych gwarantujacych ten pluralizm. Nie wszystkie
kraje ciesza si¢ taka wolnoscia i tolerancja jak Polska, a fanatyzm religijny lub
zupelna rozbieznos$¢ norm prawnych i religijnych przynosza oplakane skutki. Ani
prawo szariatu, ani legalizacja eutanazji i aborcji nie s3 optymalnym rozwigzaniem

27 R. de Mattei w wywiadzie: Koscio? juz nie walczy, ,Rzeczpospolita” 2014, nr 243, dodatek Plus
Minus, nr 42, s. P4-P5.
28 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 324.
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dla spoleczenstwa. Prawo panstwowe, ktére nie chroni zycia, przyczynia si¢ do
samozaglady spoleczeristwa.

Warto przypomnieé, ze pod wplywem nauki chrzescijaniskiej wydany zostal
pierwszy akt ochrony wolnosci religijnej w panistwie — Edykt mediolanski z 313 r.,
ktéry dla wolnosci religijnej mial przelomowe znaczenie?. Liczaca juz ponad 1700
lat zasada tolerowania przez panstwo religii nie powinna ustapi¢ uzurpujacej sobie
pierwszenstwo zasadzie ateistycznego modelu paristwa, ktére ma przedkladaé
wolnos¢ sztuki ponad wolnos§¢ sumienia i wyznania. Wszystkie rodzaje wolnosci
zasluguja na ochrong ze strony organéw panistwa, a jezeli w imie jednej z nich
narusza si¢ inny rodzaj wolnosci, nalezy reagowac na te dzialania zgodnie z zasada
proporcjonalnosci, adekwatnosci i sprawiedliwosci. Oczywiscie termin ,wszystkie
rodzaje wolnosci” nie obejmuje wolnosci do wyrzadzania zta, przede wszystkim
drugiemu czlowiekowi, ale réwniez samemu sobie. Przyktadéw paternalizmu pan-
stwowego dostarcza prawo karne, ktére nie zakazuje wprawdzie samobéjstwa czy
zazywania narkotykéw, cho¢ kryminalizuje namawianie i pomaganie samobdjcy
oraz handel narkotykami.

Granice w sztuce nie s3 niczym nadzwyczajnym, trudnosci z ich okresleniem
nie mogg stanowi¢ argumentu na rzecz tolerowania publicznego prezentowania
wszelkich przejawéw talentu czy ewidentnych dowodéw jego braku. Prawo nie
ingeruje w swobodg tworzenia dziel sztuki, jezeli nie przenika ona do przestrzeni
publicznej. Podobnie jak uzywanie sléw nieprzyzwoitych poza miejscem publicz-
nym nie stanowi wykroczenia, tak prywatne akty profanacji, obrazy, zniewagi uczué
religijnych nie interesuja organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci. Interes
spoleczny przemawia za $ciganiem takich czynéw, jezeli dokonano ich publicznie.
Whasnie publiczny charakter dziatania determinuje ingerencje pafistwa w sfere wol-
nosci sztuki. Delimitacja swobody artystycznej nie moze by¢ dokonana odgérnie,
lecz w odniesieniu do konkretnego dziela, wyst¢pu, wydarzenia. Te same zasady
dotycza oceny korzystania ze wszystkich rodzajéw wolnosci, zawsze musimy wzigé
pod uwage konkretne zdarzenie, aby stwierdzi¢, czy miesci si¢ ono w granicach
dozwolonych przez prawo. Nie tylko sztuka jest pojeciem szerokim i wieloznacz-
nym, wyktadnia norm prawnych bardzo czesto napotyka na bariery, ktére pozor-
nie eliminujg potrzebe ingerencji prawa, ale w rzeczywistosci rezygnacja z danej
regulacji prawnej bytaby bledem (przyktadem kontrowersyjnej regulacji prawne;j
jest reglamentacja pornografii). Artysta nie musi zatem obawiac si¢ interwencji
ze strony aparatu paristwa, jezeli tworzy, a nie niszczy, jezeli wyraza siebie, a nie
obraza innego czlowieka.

2 K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw

Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 62.
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Streszczenie. W artykule przedstawiono dziatalnos¢ i uprawnienia prokuratora w postgpowaniu
administracyjnym. Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze przyznane kompetencje
sluza realizacji zasady rzetelnego procesu oraz praworzadnosci. Dlatego rola procesowa prokuratora
w $wietle uprawnien, jakie posiada, jest istotna, chociaz niekiedy marginalizowana. Celem niniejszego
opracowania jest scharakteryzowanie dziatalnosci prokuratora na poszczegélnych etapach postepowa-
nia administracyjnego oraz préba odpowiedzi na pytanie, czy dzialania te maja realny wplyw na proces.

The prosecutor’s participation and activity
in administrative proceedings

Keywords: prosecutor, procedural rights, administrative proceedings, prosecutor’s objection, pros-
ecutor’s office

Summary. The article presents the activities and powers of the prosecutor in administrative proceed-
ings. The conducted considerations lead to the conclusion that the powers granted serve to implement
the principle of a fair trial and the rule of law. Therefore, the procedural role of the prosecutor in the
light of the powers he has is important, although sometimes marginalized. The purpose of this study
is to characterize the prosecutor’s activity at various stages of administrative proceedings and to try
to answer the question whether these activities have a real impact on the process.

Wprowadzenie

Prokurator jest organem wladzy paristwowej, ktérego gléwna rola zwigzana jest
z wykrywaniem i §ciganiem przest¢pstw, a nast¢pnie na tej podstawie sporzadzanie
aktu oskarzenia i popieranie go przed sadem. Dzialalnos¢ ta w szczegdélnosci zatem
zwigzana jest z prawem karnym oraz procedura karng. Jednakze nalezy wskaza¢,
ze uprawnienia, a nawet obowigzki prokuratora nie ograniczaja si¢ jedynie do
wymienionych zagadnien, poniewaz wystepuja one na wielu innych plaszczyznach
i procedurach. W zwigzku z tym celem niniejszego artykulu bedzie przedstawienie
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najistotniejszych form dziatalnosci prokuratora na gruncie prawa administra-
cyjnego, podkreslenie istotnej jego roli, aby postepowanie przebiegalo zgodnie
z prawem. Ponadto wskazane zostanie, czy i jakie ma w tym obszarze uprawnienia
oraz zwigzane z tym obowigzki. Konieczna staje si¢ zatem analiza kompetencji
prokuratora na etapie wszczecia postegpowania administracyjnego oraz jego udzial
juz w toczacym si¢ postepowaniu.

Zainicjowanie postepowania oraz udziat prokuratora
w toczacym sie postepowaniu administracyjnym

Udzial prokuratora w postgpowaniu administracyjnym zostal uregulowany
w art. 182-189 k.p.a.! Jednakze nie jest to regulacja kompleksowa, bowiem szcze-
gotowy porzadek wykonywania czynno$ci w postgpowaniu administracyjnym
zostal uregulowany w Regulaminie wewnetrznego urzedowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury? oraz ustawie Prawo o prokuraturze’. Jak
zostalo wskazane w literaturze, celem wprowadzenia instytucji prokuratora w po-
stepowaniu administracyjnym bylo ,rozbudowanie systemu gwarancji prawnych
praworzadnego dzialania organéw administracji publicznej przez poddanie ich
kontroli sprawowanej przez niezalezny od nich organ™.

W odniesieniu do kompetencji prokuratora na gruncie prawa administracyjnego
nalezy wskaza¢, iz jego dzialalnos¢ i kompetencje ksztaltujg si¢ w zaleznosci od
tazy postepowania, albowiem kreujg si¢ ono dwuetapowo:

a) przed wszczeciem postgpowania prokurator ma mozliwo$¢ zadania wszczgcia
postepowania,

b) po wszczeciu postgpowania prokurator ma mozliwosé wzigcia udziatu juz w to-
czacym si¢ postgpowaniu, otrzymuje uprawnienie do wniesienia odpowiednich
srodkéw zaskarzenia.

Zgodnie z obowigzujacymi regulacjami prokurator otrzymal uprawnienie ini-
cjujace postgpowanie, albowiem moze on zwrdci¢ si¢ do wlasciwego organu admi-
nistracji publicznej o wszczgcie postgpowania w celu usunigcia stanu niezgodnego
z prawem. Z taka sytuacja mamy do czynienia, w szczegélnosci gdy organ admi-
nistracji publicznej pozostaje w bezczynnosci. Brak jest legalnej definicji ,,stanu
niezgodnego z prawem”, zatem pojecie to nalezy intepretowaé szeroko zaréwno

! Kodeks postgpowania administracyjnego z dnia 14 czerwea 1960 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 775
ze zm.

2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci Regulamin Wewnetrznego Urzedowania Powszech-
nych Jednostek Organizacyjnych Prokuratury z dnia 7 kwietnia 2016 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 1115 ze zm.

3 Prawo o prokuraturze z dnia 28 stycznia 2016 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1247 ze zm.

4 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne, Warszawa

2017,s. 179.
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poprzez niezgodnos¢ z prawem materialnym, procesowym, jak i ustrojowym?’.
Twierdzenie to potwierdzone zostalo w orzecznictwie, bowiem pojecie niezgod-
nosci z prawem mozna interpretowac réwniez poprzez niezgodnos$¢ z zasadami
wspolzycia spolecznego®. W zakresie wszczecia postepowania nalezy wskazaé, iz
w § 367 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci Regulamin Wewnetrznego
Urzedowania Powszechnych Jednostek Organizacyjnych Prokuratury ustawodawca
wskazal kryteria, w jakich prokurator ma mozliwos¢ jego wszczgcia, wéréd ktérych
nalezy wymieni¢: ochrong praworzadnosci, w sytuacji gdy naruszenie prawa lub
bezczynnos¢ organu narusza interes Rzeczypospolitej Polskiej lub interes spolecz-
ny’. Nalezy zauwazy¢, ze wspomniane kryteria maja charakter kierunkowy, przed-
stawiajacy dopuszczalno$é zainicjowania postgpowania. Dodatkowo konieczne
staje si¢ podkreslenie, Ze wspomniane kryteria odnosza si¢ do istotnych wartosci
prawnych i kulturowych®, takich jak: praworzadnos¢, interes Rzeczypospolitej
Polskiej, interes spoleczny. Zadanie wszczecia postepowania przez prokuratora
jest dla organu wigzace. Jednakze dokonujac wyktadni literalnej przedmiotowego
przepisu, nalezy wskazad, iz pomimo tego, ze obowigzek wszczecia postgpowania
po stronie organu nie jest réwnoznaczny z obowiazkiem wzigcia udzialu przez
prokuratora w postgpowaniu objetym przedmiotowym wnioskiem, w sytuacji
wzigcia udzialu w postepowaniu przez prokuratora dziata on na prawach strony.
W literaturze przedmiotu dominujacy jest poglad, zgodnie z ktérym prokurator ma
mozliwos§¢ wszczecia postgpowania, w sytuaciji gdy organ ma mozliwos¢ wszczecia
postepowania z urzedu’. Zatem w postgpowaniach wnioskowych wylaczona zostata
taka mozliwo$¢ wykorzystania przedmiotowego uprawnienia. Jednakze odmienng
praktyke mozemy spotkaé w postepowaniu organéw sagdowych, zgodnie z ktérym
»Prawo prokuratora do zadania wszczecia postgpowania administracyjnego jest
niezalezne od tego, czy uksztaltowanie sytuacji prawnej jednostki w drodze decyzji
administracyjnej moze by¢ dokonane z urz¢du, czy na wniosek™©.

Jak zostalo juz wskazane, prokurator ma mozliwos¢ wziecia udziatu w kazdym
stadium postgpowania administracyjnego. Celem dzialalnosci prokuratora jest
zapewnienie, aby postepowanie i rozstrzygniecie sprawy byto zgodne z prawem.

5 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, wyd. 18, Legalis
2022.

¢ Wyrok SN z19.11.1970 r., sygn. akt. II CR 490/70, Lex 6823.

7 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci Regulamin Wewnetrznego Urzgdowania Powszech-
nych Jednostek Organizacyjnych Prokuratury z dnia 7 kwietnia 2016 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 1115 ze zm.

8 M. Szymariski, Wartosci i antywartosci — aspekt edukacyjny, https://wsp.edu.pl/wartosci-i-anty-
wartosci-aspekt-edukacyjny/ [dostep: 25.06.2023].

? R. Hauser, M. Wierzbkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, wyd. 8, Le-
galis 2023.

10 Wyrok WSA w Poznaniu z 6.06.2019 r., sygn. akt. IT SA/Po 188/19, Legalis nr 1470013; wyrok
WSA w Poznaniu z 21.01.2016 r., sygn. akt. III SA/Po 743/15, Legalis nr 1470013.
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Udzial prokuratora nie stuzy zatem wspieraniu celu indywidualnie okreslonego
uczestnika, strony postgpowania. Jak podkresla si¢ w literaturze, ,prokurator nie
jest zwigzany wnioskami stron co do rodzaju, zakresu i kierunkéw dziatan, a po-
dejmujac jakiekolwiek czynnosci w sprawie z inspiracji okreslonego podmiotu, nie
reprezentuje go i nie wyrgcza’'l. W zwigzku z tym rola prokuratora ma charakter
kontrolny i sprowadza si¢ do weryfikacji czynnosci postgpowania w celu zapewnie-
nia praworzadnosci. Jednakze pomimo tego, nie zwalania to organu administracji
od dzialania zgodnego z prawem, ktére zostalo wyrazone wprost w m.in. art. 6
k.p.a. (zasada praworzadnosci). Dostrzec zatem mozna, ze dochodzi tu do niespo-
tykanej swoistej podwéjnej kontroli praworzadnosci — z jednej strony prokuratora,
z drugiej organu administracji. Na organ administracji nalozony zostal réwniez
inny obowigzek proceduralny, a mianowicie zawiadomienie prokuratora o wszczeciu
postegpowania oraz powiadomienie go o toczacym si¢ juz postgpowaniu, w kazdym
przypadku, gdy organ uzna, iz jego udzial jest konieczny. Wyrazone stowo , kazdym”
oznacza, iz brak jest takiego etapu postepowania, z ktérego udzial prokuratora
bylby wylaczony'?. Kazde stadium zwigzane jest z postgpowaniem jurysdykcyjnym,
niezaleznie od tego, czy zostalo ono wszczete z urzedu, czy na wniosek’. Dodat-
kowo to prokurator decyduje, czy wezmie udzial w toczacym si¢ postgpowaniu
iw jakim zakresie, poszczegdlnych czynnosciach. Mozemy w tym przypadku méwié
o swoistym dyskrecjonalnym uprawnieniu w tym zakresie. Konkludujac, powia-
domienie prokuratora przez organ o toczacym si¢ postepowaniu nie jest dla niego
wigzace. W sytuacji gdy prokurator powiadomi organ o dzialaniu w sprawie, staje
sie jego uczestnikiem na prawach strony. Uprawnienia te zostaly wprost przyzna-
ne i literalnie uregulowane zgodnie z art. 188 k.p.c. W ocenie pozycji procesowe;
prokuratora podstawowe znaczenie dla realizacji jego uprawnien ma mozliwos¢
udzialu w postgpowaniu administracyjnym!. Zgodnie z art. 69 Prawa o prokura-
turze z dnia 28 stycznia 2016 r. (Dz.U. 2 2022 r. poz. 1247 ze zm.)® w obszarze tym
prokurator moze podja¢ nastepujace czynnosci: zada¢ nadestania, przedstawienia
akt, dokumentéw i pisemnych wyjasnien, przestuchiwaé¢ swiadkéw, zasigga¢ opinii
bieglych oraz przeprowadza¢ ogledziny w celu wyjasnienia okoliczno$ci sprawy.
Istotne jest wskazanie, iz prokurator podejmuje wymienione czynnosci dowodowe,
gdy dowody zebrane w postgpowaniu administracyjnym albo inne materialty nie
wystarczajg do oceny, czy doszlo do naruszenia prawa przez organ administracji
publicznej. Katalog wymienionych czynnosci jest zamkniety, zatem prokurator

1"H. Wichlinska-Polak, E. Baran, Zarys metodologii pracy prokuratora w sprawach administracyj-
nych, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 2, s. 89.

12 Wyrok WSA w Lodzi z 2.12.2009 r., sygn. akt. IT SA/Ed 618/09, Legalis nr 233872.

B R. Hauser, M. Wierzbkowski, gp. ciz.

4 Wyrok NSA z 4.05.2004 r., sygn. akt. OSK 55/04, Legalis nr 64184.

5 Prawo o prokuraturze z dnia 28 stycznia 2016 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1247 ze zm.
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nie moze wychodzi¢ poza ich zakres. Jak nalezy zauwazy¢, uprawnienia te maja
charakter s¢ricte dowodowy, a stuzg one dokonaniu ustalen w sprawie sprzyjajacych
jej rozstrzygnieciu. Zbierany w ten sposéb material dowodowy nie korzysta z szcze-
g6lnych uprawnien w odniesieniu do jego oceny, poniewaz w tej kwestii stosowane
sa odpowiednio przepisy i zasady ogélne wymienione w kodeksie postepowania
administracyjnego, w szczegélnosci art. 80 dotyczacy swobodnej oceny dowodéw
czy art. 81 k.p.a. w zakresie domniemari faktycznych. Jak podkresla sie w litera-
turze, koniecznos¢ gromadzenia dowodéw przez prokuratora moze wystapic, gdy
postepowanie si¢ nie toczy, a rola prokuratora obejmuje weryfikacje przestanek
do jego zainicjowania'®. Prokurator bowiem nie przeprowadza postgpowania ad-
ministracyjnego, nie wydaje decyzji administracyjnej, a dokonuje odpowiednich
czynnosci procesowych w aspekcie dowodowym?.

Jak zostalo wspomniane, prokurator decyduje, czy i w jakim zakresie wezmie
udzial w postgpowaniu. Decyzja ta jest o tyle istotna, ze przedktada si¢ bezpo-
$rednio na uprawnienia, jakie mu beda w tym zakresie przystugiwac. Jak wskazuje
si¢ w orzecznictwie, nie mozna o udziale w postepowaniu administracyjnym do-
mniemywad, a o jego udziale w postegpowaniu nie przesadzaja w szczegolnosci takie
okoliczno$ci jak zawiadomienie go o zakoniczeniu postgpowania, takze dorgczenie
mu decyzji administracyjnej®. Ponadto w poruszanym obszarze konieczne staje si¢
odnotowanie dwéch istotnych tez, zgodnie z ktérymil®:

1. ,Jezeli prokurator nie wiaczyl si¢ do postepowania administracyjnego przed
wydaniem decyzji przez organ pierwszej instancji, to nie moze wstapi¢ do
tego postgpowania, wnoszac odwolanie od decyzji, wydanej w postgpowaniu
administracyjnym, w ktérym nie bral udziatu. Po wydaniu decyzji przez organ
pierwszej instancji nie toczy si¢ postepowanie, do ktérego mégltby wstapié
prokurator. Dopiero, bowiem, wniesienie odwolania uruchamia dalszy tok (sta-
dium) postgpowania administracyjnego, umozliwiajacy weryfikacje, kasacje lub
reformacje rozstrzygniecia organu pierwszej instancji.

2. Prokurator, ktéry nie brat udzialu w postepowaniu poprzedzajacym wydanie de-
cyzji przez organ pierwszej instancji, nie moze wnie$¢ od tej decyzji odwotania.
Jezeli nie dojdzie do uruchomienia stadium postepowania odwolawczego, do
ktérego prokurator méglby si¢ wiaczy¢, to dopiero kiedy decyzja taka stanie si¢
ostateczna, prokurator moze skorzysta¢ z instrumentéw procesowych w postaci
sprzeciwu’.

16 Prawo o prokuraturze. Regulamin wewngtrznego urzgdowania powszechnych jednostek organiza-
cyjnych prokuratury. Komentarz, red. P. Drembkowski, Legalis, Warszawa 2021.

7 Ibidem.

18 Wyrok NSA z 4.04.2005 r., sygn. akt. IT GSK 3/05, Legalis nr 71799.

1% Wyrok NSA z10.03.2011 r., sygn. akt. II OSK 431/10, Legalis nr 369155.
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Powyzsze prowadzi do wniosku, iz uprawnienia, ktére przystuguja prokura-
torowi, zalezg od tego, czy bral on udzial w postepowaniu objetym czynnoscia,
ktérg pragnie powzigé. W sytuacji odpowiedzi przeczacej powstaja odpowiednio
ograniczenia jego legitymacji procesowe;.

Sprzeciw prokuratora w postepowaniu administracyjnym

W zakresie kolejnych istotnych uprawnien prokuratora nalezy wskaza¢, iz zgodnie
z regulacjg art. 184 k.p.a. prokurator moze wnies¢ sprzeciw od decyzji ostatecznej,
w sytuacji gdy przepisy kodeksu lub przepisy szczegélne przewiduja wznowienie
postepowania, stwierdzenie niewaznosci decyzji albo jej uchylenie lub zmiang.
Konieczne jest dodanie, iz w sytuacji, gdy stronie przystuguja srodki odwolawcze,
skarga do sadu administracyjnego, wniosek o zwolnienie postepowania, wniosek
o uchylenie, zmiane lub stwierdzenie niewaznosci decyzji prokurator moze odmao-
wié stronie podjecia czynnosci. Przez pojecie decyzji ostatecznej nalezy rozumiec
decyzje, od ktérej nie stuzy odwolanie w administracyjnym toku instancji lub
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. W aspekcie procesowym konieczne jest
wskazanie, iz prokurator wnosi sprzeciw do organu wlasciwego ze wzgledu na
wznowienie postepowania, stwierdzenia niewaznos$ci decyzji albo jej uchylenia
lub zmiany. Ponadto uprawnienie wniesienia sprzeciwu od decyzji wydanej przez
ministra przystuguje Prokuratorowi Generalnemu. Istotne staje si¢ podkreslenie,
iz prokurator, ktéry wnidst skarge na decyzje¢ organu administracji publicznej do
sadu administracyjnego, nie moze z tych samych przyczyn skorzystac z mozliwosci
wniesienia sprzeciwu. Oba uprawienia prokuratora w aspekcie procesowym si¢ wy-
kluczaja. Dodatkowo decyzja, co do ktérej wniesiono sprzeciw, podlega wykonaniu
dopéty, dopdki nie zostanie wydane postanowienie o wstrzymaniu jej wykonania
i strona moze korzystaé z plynacych z niej praw?.

Warto dodad, iz sprzeciw prokuratora istotne wplywa na zakres postgpowania
organu administracji publicznej, w szczegélnosci na czynnosci, jakie ma obowigzek
podjaé. Juz samo wniesienie sprzeciwu przez prokuratora obliguja organ admini-
stracji do wszczgcia postgpowania z urzedu oraz koniecznosé powiadomienia stron
o tym fakcie. Organ, do ktérego wniesiono sprzeciw, nie jest wiadny do rozpatry-
wania przeslanek wszczecia postgpowania, poniewaz wniesienie przez prokuratora
sprzeciwu obliguje go do wszczecia postgpowania. Wymieniony sprzeciw powinien
by¢ rozpatrzony i zalatwiony w terminie trzydziestu dni od daty jego wniesienia
przez prokuratora. Wymieniony termin liczymy od daty wniesienia sprzeciwu do
organu. Jest to termin ustawowy, do ktérego nie stosujemy terminéw wskazanych

20 Wyrok NSA 7z 3.03.1989 r., sygn. akt. IV SA 1176/88, Legalis nr 41919.
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w art. 35 k.p.a., ktéry okresla m.in. termin zalatwienia sprawy bez zbe¢dnej zwloki
czy przeprowadzenie postgpowania wyjasniajacego w terminie nie pézniej niz
miesigc. W sytuacji braku zachowania wymienionego terminu organ administracji
obowiazany jest powiadomi¢ prokuratora, wskazujac przyczyny zwloki, poinformo-
wac o nowym terminie zalatwienia sprawy oraz mozliwosci wniesienia ponaglenia.
Ponadto pracownik organu administracji publicznej, ktéry nie zalatwil sprawy
w terminie lub prowadzil postepowanie diuzej, niz bylo to konieczne, podlega¢
bedzie odpowiedzialnosci porzadkowej, dyscyplinarnej albo innej przewidzianej
w przepisach prawa. Na organie cigzy réwniez obowigzek niezwlocznego rozpa-
trzenia, czy z uwagi na wniesienie sprzeciwu nie zachodzi koniecznos¢ wstrzymania
decyzji do momentu rozpatrzenia przedmiotowego sprzeciwu. W zwiazku z tym
sprzeciw jest o tyle istotnym ,narzedziem” prokuratora w postgpowaniu, iz poddaje
pod rozwazenie podjeta decyzje, a co za tym idzie, jej ponowna weryfikacje. Jed-
nakze organ nie ma obowigzku wstrzymania wykonania decyzji, a jedynie upraw-
nienie, co przektada si¢ na mozliwos¢ podjecia swobodnej decyzji w tym zakresie.
Prokurator nie moze wnie$¢ sprzeciwu od wydanych w sprawie postanowien. Po
przeprowadzeniu postepowania pierwszoinstancyjnego wywolanego sprzeciwem
prokuratora, organ powinien wyda¢ decyzje rozstrzygajaca istote sprawy lub kon-
czacy postepowanie. Od tak wydanej decyzji uprawnionym podmiotom przystuguje
prawo wniesienia srodkéw zaskarzenia. Konieczne staje si¢ wskazanie, iz przepisy
nie regulujg formy, jaka powinien przyjac sprzeciw wniesiony przez prokuratora.
W praktyce spotkac si¢ mozna z budowa dwuczlonowa?!. Pierwszy trzon obejmuje
elementy istotne pisma procesowego, tj. oznaczenie organu, stron postgpowania,
decyzje, ktérej dotyczy sprzeciw, sygnature, podstawe prawna, zarzuty czy wnioski.
Drugi trzon obejmuje rozwinigcie, uzasadnienie zarzutéw oraz argumentacj¢ na
poparcie podniesionych kwestii. W obszarze srodkéw zaskarzenia wnoszonych
przez prokuratora istotny jest poglad, zgodnie z ktérym ,srodki prawne wnoszone
przez prokuratora w postepowaniu administracyjnym powinny by¢ przez organ
kwalifikowane nie wedlug nadanej im nazwy, ale stosownie do stadium, w jakim
znajduje si¢ postepowanie administracyjne w dacie wniesienia srodka™?. Prokurator
réwniez decyduje, jaki $rodek zaskarzenia nalezy wnies¢, bowiem jezeli w sprawie
mozna wnies$¢ zaréwno skarge do wojewddzkiego sadu administracyjnego, jak
i sprzeciw, wyboru jednego z tych srodkéw dokonuje si¢ z uwzglednieniem potrzeby
szybkiego i skutecznego zatatwienia sprawy?. Zatem odzwierciedlenie znajduje tu
zasada wyrazona w art. 12 k.p.a., tj. szybkosci postgpowania.

2 H. Wichlinska-Polak, E. Baran, gp. cit.,s. 93.
22 Wyrok NSA 212.04.1989 r., sygn. akt. IV SA 57/89, Legalis nr 36492.
2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci Regulamin..., op. cit.
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Konieczne staje si¢ wskazanie, iz uprawnienie do wniesienia sprzeciwu przez
prokuratora nie zawsze bedzie zaleze¢ jedynie od jego indywidualnie podjetej
decyzji w tym zakresie. Mianowicie jezeli podstawa sprzeciwu jest naruszenie
art. 145 dotyczacego przestanki wznowienia postepowania w sprawie zakonczonej
decyzja, w sytuacji gdy strona bez wlasnej winy nie brata w nim udziatu, wnie-
sienie sprzeciwu wymaga zgody strony. Zatem strona postgpowania ma mozli-
wos¢ w pelni skorzystania ze swoich uprawnien, zaréwno tych procesowych, jak
i materialnoprawnych. Konieczne jest, aby strona, ktéra wyrazi zgode, zlozyla ja
w formie pisemnej, aby tres¢ zgody nie budzila watpliwosci w zakresie jej interpre-
tacji. W zwigzku z tym nie mozemy w tym obszarze méwié, iz prokurator w pelni
samodzielnie podejmuje decyzje, bowiem mozliwo$¢ wniesienia sprzeciwu przez
prokuratora uzalezniona jest wprost od zgody strony.

Podsumowanie

Dziatalnos¢ prokuratora w postepowaniu administracyjnym stuzy gwarancji
przestrzegania praworzadnosci przez organy administracji publicznej. W wymie-
nionym postgpowaniu uprawnienia prokuratora skupiaja si¢ gléwnie na trzech
srodkach prawnych, ktérymi sa: zadanie wszczgcia postgpowania, udzial w poste-
powaniu administracyjnym, wniesienie sprzeciwu od decyzji ostatecznej. Dzialania
te stuzg istotnym z punku widzenia prawa oraz spoleczeristwa wartosciom, takim
jak: ochrona praworzadnosci, ochrona interesu Rzeczypospolitej Polskiej oraz
interesu spotecznego. W $wietle powyzszego nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca
zapewnil prokuratorowi uprawnienia, poprzez ktére ma on mozliwos¢ realnego
oddzialywania na przebieg postgpowania administracyjnego. W zwiazku z tym
prokurator w postgpowaniu administracyjnym odgrywa istotng rol¢ procesows.
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Ryzyko kwalifikacji przedwczesnie wystawionej faktury
jako nierzetelnej — zagadnienie odpowiedzialnosci
podatkowej i karnoskarbowej

Stowa kluczowe: sankcja podatkowa, faktura pusta, odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa, faktura wa-
dliwa

Streszczenie. Celem niniejszego artykulu jest zidentyfikowanie ryzyka uznania faktury wystawionej
przed terminami okreslonymi w ustawie o podatku od towaréw i ustug, tj. 60 dni przed dokonaniem
dostawy towaru lub wykonaniem ustugi badz otrzymaniem, przed dokonaniem dostawy towaru lub
wykonaniem ustugi, catosci lub czesci zaplaty jako faktury niedokumentujacej rzeczywistych zdarzen
gospodarczych, a takze ustalenia skutkéw podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej. Do
przeprowadzenia badania zastosowano metode dogmatyczno-prawng polegajaca na przeprowadzeniu
procesu wyktadni i interpretacji relewantnych przepiséw prawnych. Dodatkowo zastosowano metode
analityczng obejmujaca analize literatury przedmiotu, orzecznictwa sadowoadministracyjnego oraz
dziatalnosci interpretacyjnej Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej. W konsekwencji analizie
poddano przede wszystkim wyroki opublikowane w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Admini-
stracyjnych oraz interpretacje indywidualne opublikowane w Systemie Informacji Celno-Skarbowej
EUREKA. W wyniku badari ustalono, ze rezultat wyktadni jezykowej opartej wytacznie na warstwie
deskryptywnej ustawy o podatku od towaréw i ustug prowadzi do wniosku, ze faktura wystawio-
na w powyzej opisanych okolicznosciach powinna zosta¢ zakwalifikowana jako faktura, ktéra nie
dokumentuje rzeczywistych zdarzeni gospodarczych. Konsekwencja takiej kwalifikacji jest ryzyko
wystapienia odpowiedzialnosci karnoskarbowej z tytutu wystawienia faktury nierzetelnej. Niemniej
jednak proces wykladni powinien uwzglednia¢ réwniez wyktadni¢ systemows i funkcjonalna, ktérych
wspdlny rezultat prowadzi do wniosku, ze w sytuacji gdy dane zdarzenie gospodarcze dojdzie do
skutku, to taka faktura jest wylacznie faktura wadliwa, ktéra jednak dokumentuje rzeczywiste zda-
rzenie gospodarcze. Konsekwencja tak wystawionej faktury jest réwniez ryzyko powstania po stronie
sprzedawcy obowigzku zaptaty podatku naleznego przy jednoczesnym braku prawa do odliczenia po
stronie nabywcy z uwagi na to, ze taka faktura w ocenie organéw podatkowych stwierdza czynnosci,
ktére nie zostaly dokonane. Uwzgledniajac jednak linie interpretacyjna sadéw administracyjnych,
nalezy uznaé, ze taka faktura —w sytuacji gdy dojdzie do danego zdarzenia gospodarczego — powinna
zostac rozpoznana na zasadach ogélnych i jednoczesnie powinna umozliwi¢ nabywcy skorzystanie
z prawa do odliczenia poprzez obnizenie podatku naleznego o kwote podatku naliczonego.
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The risk of prematurely issued invoice being classified as unreliable —
the issue of tax and criminal fiscal liability

Keywords: tax penalty, empty invoice, criminal tax liability, defective invoice

Summary. The purpose of this article is to identify the risk of an invoice issued before the deadlines
specified in the Value Added Tax Act, i.e. 60 days before the supply of goods or services or receipt,
before the supply of goods or services, of all or part of the payment, being recognised as an invoice
that does not document actual economic events. A dogmatic-legal method was used to conduct the
study, consisting of the interpretation of relevant legal provisions. In addition, an analytical method
was used, including an analysis of the literature on the subject, administrative court rulings and the
interpretative activities of the Director of National Tax Information. As a result, the analysis focused
primarily on judgments published in the Central Database of Administrative Court Judgments and
individual interpretations published in the EUREKA Customs and Tax Information System. As
a result of the research, it was established that a linguistic interpretation based solely on the descriptive
layer of the Value Added Tax Act leads to the conclusion that an invoice issued in the circumstances
described above should be classified as an invoice that does not document actual economic events,
which may lead to criminal tax liability for issuing an unreliable invoice. Nevertheless, the interpre-
tation process should also take into account the systemic and functional interpretation, the combined
result of which leads to the conclusion that if a given economic event takes place, such an invoice is
only a defective invoice, which, however, documents an actual economic event.

The consequence of issuing such an invoice from a tax perspective is the risk that the seller will be
obliged to pay the tax due, while the buyer will not be entitled to deduct it, as the tax authorities
consider that such an invoice confirms activities that have not been performed. However, taking into
account the interpretation of administrative courts, it should be recognised that such an invoice —in
a situation where a given economic event occurs — should be recognised according to general princi-
ples and, at the same time, should enable the buyer to exercise their right to deduct by reducing the
tax due by the amount of input tax.

Wprowadzenie

Jedna z fundamentalnych zasad systemu podatku od towaréw i ustug (dalej: VAT)
jest prawo do odliczenia podatku naliczonego, ktére polega na obnizeniu kwoty
podatku naleznego o kwote podatku naliczonego. Jednak nalezy pamigtad, ze
zagadnienie odliczenia VAT jest w istocie prawem, co oznacza, ze nabywca otrzy-
mujacy fakture nie ma obowigzku odliczenia wskazanego na fakturze podatku
naleznego. Tym samym zasadniczo kwota wykazana jako podatek na fakturze moze,
przynajmniej potencjalnie i nawet wbrew prawu, zosta¢ odliczona przez nabywce
towaru lub ustugi badz zwrécona temu nabywcy, w sytuacji gdy kwota podatku
naliczonego przewyzsza kwote podatku naleznego, ktéra nabyweca jest obowigzany
odprowadzi¢ do wiasciwego urzedu skarbowego.

Niemniej jednak prawo do odliczenia jest uwarunkowane spelnieniem ustawo-
wych przestanek, a takze nie jest nieograniczone. Co do zasady, zgodnie z art. 86
ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U.
2 2024 r. poz. 361 z pézn. zm., dalej: Ustawa o VAT) podatnik ma prawo do obni-
zenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego w zakresie, w jakim
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nabywane towary i ustugi sa wykorzystywane do wykonywania przez niego czyn-
nosci opodatkowanych. Co wazne, podatnik nabywa prawo do odliczenia w tym
sensie, ze jest uprawniony do odliczenia najwczesniej w rozliczeniu za okres, w kté-
rym podatnik-nabywca otrzymat fakture od sprzedawcy. Mozna w tym kontek-
$cie wysnu¢ wniosek, ze faktura stanowi formalny substrat uprawniajacy nabywce
do skorzystania z prawa do odliczenia. Jednoczesnie wigc sprzedawca, dokonujac
sprzedazy, obowigzany jest do wystawienia faktury dokumentujacej taka transakcje.
I tak, zgodnie z art. 1061 Ustawy o VAT, sprzedawca co do zasady ma obowiazek
wystawienia faktury nie pézniej niz 15 dnia miesigca nastgpujacego po miesiacu,
w ktérym dokonano dostawy towaru lub wykonano ustuge. Ustawa o VAT przewi-
duje réwniez mozliwos¢ wystawienia faktury przed dostawg towaru lub wykonaniem
ustugi w formie ,faktury zaliczkowej”, nie wezesniej jednak niz 60 dni przed:

a) dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi albo

b) otrzymaniem, przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi,

calosci lub czgdci zaplaty.

Innymi stowy sprzedawca moze wystawi¢ fakture przed powyzszymi zdarzenia-
mi z zastrzezeniem, ze okres miedzy wystawieniem a jednym z powyzszych zdarzen
nie moze przekroczy¢ 60 dni. Zauwazenia wymaga fakt, ze do korica 2021 r. termin
ten wynosil 30 dni. Niemniej jednak rzeczywistos¢ gospodarcza potrafi by¢ rézna
i moga wystapi¢ sytuacje, w ktérych sprzedawca wystawia faktur¢ wczesniej niz
60 dni przed jednym z powyzszych zdarze, tj. dokonaniem dostawy towaréw lub
wykonaniem uslugi otrzymaniem zaplaty badz jej czesci, przy czym ostatecznie
sprzedawca otrzymuje zaplate w calosci lub jej czesci badz dokonuje dostawy
towaréw lub wykonuje ustuge. W takiej sytuacji pojawia si¢ watpliwos¢, czy tak
wystawiona faktura dokumentuje rzeczywiste zdarzenie gospodarcze z uwagi na
przekroczenie terminu przedwczesnego wystawienia faktury.

Majac na uwadze powyzsze, celem niniejszego artykulu jest zidentyfikowanie
ryzyka uznania faktury wystawionej przed terminami okreslonymi w Ustawie
o VAT, tj. 60 dni przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi
badz otrzymaniem, przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi,
calosci lub czesci zaplaty jako faktury niedokumentujacej rzeczywistych zdarzen
gospodarczych.

Sankcja VAT z tytutu wystawienia ,, pustej faktury”

W odpowiedzi na ryzyko naduzycia prawa do odliczenia, a w konsekwencji utraty
badz co najmniej zmniejszenia wplywéw podatkowych z tytutu transakeji opodat-
kowanych oraz polityki minimalizowania mozliwo$ci wystapienia oszustwa podat-
kowego, polski ustawodawca wprowadzil do Ustawy o VAT art. 108 stanowiacy
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implementacje art. 203 dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspélnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. UE L z 2006 r.
Nr 347, str. 1 z p6zn. zm.)'. Artykut 108 Ustawy o VAT wprowadza instytucje
zasade obowiazku zaplaty podatku naleznego w razie wystawienia faktury, ktéra
w literaturze przedmiotu nazywana jest ,faktura pustg™.

Z perspektywy niniejszych badan kluczowe znaczenie ma art. 108 ust. 1 Usta-
wy o VAT, ktéry brzmi nast¢pujaco: ,w przypadku gdy osoba prawna, jednostka
organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej lub osoba fizyczna wystawi fakture,
w ktérej wykaze kwote podatku, jest obowigzana do jego zaplaty”. Tym samym
podatnik wystawiajacy fakture z mocy prawa jest obowigzany do zaplaty podatku
wykazanego na tej fakturze®. W konsekwencji nalezaloby uznad, ze art. 108 Ustawy
o VAT ma zapewni¢ uszczelnienie systemu VAT w celu wyeliminowania ryzyka
uszczuplenia wplywéw budzetowych przez nieuczciwego podatnika dokonujacego
odliczenia podatku naliczonego, ktéry w istocie nie powinien powsta¢ z perspekty-
wy ogdlnych regul systemu VAT, albowiem nie byto czynnosci, ktéra podlegataby
opodatkowaniu®.

Wydaje si¢ wige, ze art. 108 Ustawy o VAT stanowi egzemplifikacje sankeji
podatkowej®, przy czym w literaturze przedmiotu mozna zauwazy¢ stanowisko
poréwnujace owg instancj¢ do dolegliwosci® wskazujace na jej prewencyjno-sank-
cyjny charakter’” badz nazywajace je jako dodatkowe zobowigzanie podatkowe®.

1 K. Radzikowski, Podatek od towaréw i ustug — tzw. ,pusta’ faktura — obowigzek zaplaty podatku.
Glosa do wyroku NSA z dnia 10 kwietnia 2013 r., 1 FSK 359/12,,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2015,
nr 7-8, s. 1093-1094.

2 T.Michalik, VAT Komentarz, Warszawa 2024; ]. Warnieto, Karuzela VAT, ,Monitor Podatkowy”
2024, nr 3, s. 42; D. Dudek, Przepis art. 108 ust. 1 VATU nie dotyczy faktur wystawionych wezesnie
niz okreslono w przepisach i zarazem dokumentujgcych prawdziwe zdarzenia, ,Monitor Podatkowy”
2024, nr 1,s. 6-7; K. Lasinski-Sulecki, Decyzja wydana na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy o podatku od
towardw i ustug jako dowdd w postgpowaniu podatkowym dotyczgcym prawa do odliczenia, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2023, nr 5, s. 21.

3 J. Matarewicz, Ustawa o podatku od towardw i ustug. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2025.

4 A. Bartosiewicz, Korekta faktur, o ktorych mowa w art. 108 ustawy o podatku od towaréw i ustug,
w Swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosti, ,Przeglad Podatkowy” 2021, nr 10, s. 21.

5 M. Duda, Obowigzek zaplaty kwoty bezpodstawnie okreslonej w fakturze jako VAT, ,Studia Praw-
nicze” 2007, nr 29, 5. 57 i n.; J. Duzy, Znaczenie regulacji art. 108 ust. 1 ustawy o podatku od towardw
i ustug dla karnoprawnej oceny oszukariczych uszczupleri podatkowych, ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 1,
s. 69; A. Nita, Prawna natura obowigzku zaplaty podatku na podstawie wystawionej faktury — pomigdzy
odpowiedzialnosciq a sankcig podatkowq w podatku od towardw i ustug, Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2021, nr 4,s. 17.

¢ M. Korszun, Sankcja w prawie podatkowym, [w:] Sankcje administracyjne, red. M. Stahl, R. Le-
wicka, M. Lewicki, Warszawa 2011, s. 464.

7 K.W. Kaniecka, Charakter prewencyjno-sankcyjny art. 108 ustawy o VAT oraz art. 203 dyrektywy
2006/112/WE Rady UE a konstrukcja tych przepisow, ,Doradztwo Podatkowe Biuletyn Instytutu
Studiéw Podatkowych” 2019, nr 7, s. 6-7.

8 M. Korszun, op. cit, s. 476-477.
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Dodatkowo mozna zauwazy¢ poglady charakteryzujace te sankcje jako co najwyzej
quasi-zobowigzanie podatkowe® badz wprost wskazujace, ze podatek z takiej faktury
nie jest elementem zobowigzania podatkowego!?. Jednoczesnie w orzecznictwie
sadowoadministracyjnym przejawia si¢ poglad, Ze instrument ten ma na celu przede
wszystkim ochrong finanséw publicznych przed uszczupleniem, zatem nie nalezy
kwalifikowaé go jako sankcji podatkowe;j'. Za ostatnim rozumieniem tej instytucji
mozna wskaza¢ argument odnoszacy si¢ do konstrukeji obliczenia i zaplaty tego
podatku, ktéry sprowadza si¢ do odrgbnego trybu jego zaplaty zgodnie z art. 103
Ustawy o VAT.

Niemniej jednak kluczowe — z perspektywy niniejszych badan — pytanie od-
nosi si¢ do tego, czy faktura wystawiona z naruszeniem art. 106i ust. 7 Ustawy
o VAT, a zatem wczesniej niz 60 dnia przed dokonaniem dostawy towaru lub
wykonaniem ustugi lub otrzymaniem wczesniej calosci lub czesci zaplaty jest
objeta zakresem zastosowania art. 108 Ustawy o VAT, a w konsekwencji nalezy ja
uznac za fakture pusta. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze uznanie takiej faktury
za pustag w rozumieniu art. 108 Ustawy o VAT prowadzi do uniemozliwienia
nabywcy odliczenia podatku naliczonego z takiej faktury. Niewatpliwie nalezy
sie¢ zgodzié, ze w sytuacji gdy nie dojdzie do danego zdarzenia gospodarczego,
sankcja okreslona w art. 108 Ustawy o VAT powinna mie¢ miejsce, natomiast
odmienng ocen¢ powinna mie¢ sytuacja, w ktérej dane zdarzenie gospodarcze
konicowo dochodzi do skutku, ale po przekroczeniu ustawowych terminéw do-
tyczacych dokumentowania tych zdarzen.

Praktyka interpretacyjna organéw podatkowych

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wykladnia prawa to pewien proces myslowy, ktéry
obejmuje czynnosci zwigzane z rozumieniem tekstéw prawa oraz czynnosci po-
legajace na wnioskowaniu o normach z innych norm, ktére zostaly odtworzone
ze zrozumianego tekstu prawnego!. O ile faktem jest, ze proces wykladni nie
powinien ograniczac si¢ wylacznie do wyktadni jezykowej, a powinien obejmowaé
réwniez wykladnie systemowa oraz funkcjonalngB, o tyle watpliwe jest to, na ile

9 M. Stoma, Wystawienie faktury potwierdzajgcej czynnosé, ktdrej nie dokonano, ,Prokuratura i Pra-
wo” 2012, nr 3, s. 129.

10° A, Bartosiewicz, VAT Komentarz, wyd. 18, Warszawa 2024, s. 1286-1298.

" A. Nita, op. cit.,s. 14.

12 M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady — reguly — wskazowki, Warszawa 2017, s. 44.

B W. Gnych-Pietrzak, Rola wykladni i jej wplyw na orzecznictwo na przykladzie ulgi meldunkowey,
»Acta Turis Stetinensis” 2022, nr 2, s. 94, uchwata sktadu siedmiu sedziéw NSA (7) z 14.03.2011 r.,
IT FPS 8/10; postanowienie SN z 26.04.2007 r., I KZP 6/07; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
2 14.11.2000 r., K 7/00, OTK 2000, nr 7, poz. 259.
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interpretator powinien uwzgledniaé praktyke interpretacyjng urzedéw, organéw,
sadéw badz trybunaltéw.

Posrednia odpowiedzZ na tak wyrazong watpliwos$¢ daje — w odniesieniu do
prawa podatkowego — ustawodawca, ktéry zdecydowal si¢ na wprowadzenie do
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2025 r.
poz. 111) art. 14n § 41 § 5, kt6ry rozszerza funkcj¢ ochronna interpretacji indywi-
dualnej na utrwalong praktyke interpretacyjng organéw Krajowej Administracji
Skarbowej. I tak, zgodnie z tymi przepisami, jezeli podatnik w danym okresie
rozliczeniowym zastosuje si¢ do utrwalonej praktyki interpretacyjnej organéw
Krajowej Administracji Skarbowej rozumianej jako sposéb wyjasniania zakresu
i stosowania przepiséw prawa podatkowego dominujacego w interpretacjach in-
dywidualnych w takich samych stanach faktycznych lub w odniesieniu do takich
samych zdarzen przyszlych oraz w takim samym stanie prawnym w ustawowo
wskazanym okresie, to bedzie mu przystugiwala ochrona na podobieristwo funkcji
ochronnej interpretacji indywidualnej. W mysl powyzszego za stuszne wydaje si¢
przyjecie, ze prawidlowy proces wyktadni w okreslonych wypadkach powinien by¢
uwzgledniony o praktyke stosowania danego przepisu prawnego.

Przyktadowo w interpretacji indywidualnej z dnia 7.09.2018 r., wydanej przez
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (dalej: ,DKIS”) sygn. 0112-KDIL4.401
2.337.2018.2.TKU, mozemy przeczytaé, ze: ,W przypadku natomiast, gdy dostawa
lub ustuga nie zostanie wykonana lub zaliczka zaptacona w zaktadanym terminie,
dojdzie do wystawienia przez podatnika faktury wezesniej niz 30 dni przed dostawa
towaréw lub wykonaniem ustugi lub zaplata zaliczki, wigc tym samym zostanie
naruszony art. 1061 ust. 7 pkt 1 lub/i pkt 2 ustawy [...]. Do tak wystawionej fak-
tury moze (aczkolwiek nie musi) znalez¢ zastosowanie art. 108 ust. 1 ustawy [...].
W takim przypadku istnieje mozliwo$¢ wystawienia faktury korygujacej stosownie
do art. 106j ust. 1 pkt 5 ustawy, ktéry obliguje podatnika do wystawienia faktu-
ry korygujacej w sytuacji stwierdzenia pomylki w jakiejkolwiek pozycji faktury.
Zatem po uplywie 30 dni od wystawienia faktury (na niezrealizowang w tym
czasie ustuge, czy zaliczke) nalezaloby skorygowad fakture w zakresie podstawy
opodatkowania i kwoty podatku. W sytuacji natomiast, gdy Wnioskodawca nie
skoryguje faktury wystawionej z naruszeniem art. 106i ust. 7 pkt 2 ustawy, wéwczas
jest zobowiazany do zaplaty wykazanego w niej podatku (stosownie do art. 108
ust. 1 ustawy) w terminie wynikajacym z art. 103 ust. 1 ustawy”. Takie rozumienie
analizowanych przepiséw w ciggu ostatnich lat bylo konsekwentnie kontynuowane
przez DKIS — jako przyklad nalezy wskaza¢ interpretacje indywidualng DKIS
215.01.2019 1., sygn. 0114-KDIP1-3.4012.672.2018.1.JF, w ktérej DKIS podtrzymat
stanowisko, ze przedwczesne wystawienie faktury powinno zosta¢ skorygowane

przez podatnika poprzez wystawienie faktury korygujacej, a w przypadku braku
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wystawienia takiej faktury podatnik bedzie zobowiazany do zaplaty podatku na-
leznego wskazanego na tej fakturze zgodnie z art. 108 ust. 1 Ustawy o VAT. Mozna
réwniez wskazaé relatywnie niedawng interpretacje indywidualng DKIS z dnia
20.12.2023 ., sygn. 0113-KDIPT1-3.4012.560.2023.2.AG, w ktérej organ réwniez
uznal, ze w sytuacji wystawienia faktury, w stosunku do ktérej w terminie 60 dni od
daty jej wystawienia nie doszto do dokonania zaplaty badz dostawy towaréw lub
wykonania ustugi, podatnik obowigzany jest do wystawienia faktury korygujacej
w zakresie podstawy opodatkowania i kwoty podatku. Brak wystawienia faktury
korygujacej zdaniem organu prowadzi do obowiazku zaplaty podatku naleznego

zgodnie z art. 108 ust. 1 Ustawy o VAT.

Faktura wystawiona przedwczesnie jako przestepstwo fakturowe
z art. 62 Kodeksu karnego skarbowego

Jak wskazano powyzej, faktura wystawiona przedwczesnie moze prowadzi¢ do
powstania odpowiedzialnoéci podatkowej na gruncie art. 108 Ustawy o VAT, nie-
mniej jednak ustawodawca, prowadzac szeroko zakrojone dziatania majace na celu
zminimalizowanie ,luki VAT”, wprowadzil mozliwo$¢ objecia takiego zdarzenia
odpowiedzialnoscig karnoskarbowg!4. Nalezy jednak zauwazy¢, ze doktryna nadal
nie wyksztalcita jasnej definicji takich pojec jak ,nierzetelna faktura™ badz ,faktura
wadliwa”, a same te pojecia maja charakter nieostry i budzacy pewne kontrowersje
co do ich prawidtowej wyktadni i stosowanial®. Majac na uwadze dotychczasowe
rozwazania, skoro przedwczesnie wystawiona faktura moze zosta¢ zakwalifikowana
jako faktura niedokumentujaca rzeczywistych zdarzen gospodarczych, to trafnym
bedzie rozpoczecie analizy tego zdarzenia w kontekscie odpowiedzialnosci karno-
skarbowej od zagadnienia faktury nierzetelnej.

W mysl powyzszego prawidlowym bedzie rozpoczecie od art. 62 § 2 Kodek-
su karnego skarbowego, ktérego istota jest przestepstwo wystawienia faktury
lub rachunku w sposéb nierzetelny lub postugiwanie si¢ takim dokumentem?!”.
Przyjmujac poglad Alfreda Staszaka, ,wystawienie faktury w sposéb nierzetelny
obejmuje zachowania sprawcy polegajace na sporzadzaniu dokumentu, ktéry nie

4 A. Staszak, Przestgpstwa fakturowe — wystawianie i postugiwanie sig fakturami nierzetelnymi,
[w:] Bezpieczeristwo prawne patistwa i podatnika a sprawiedliwy system podatkowy, red. J. Krukowski,
M. Sitarz, A. Romanko, Lublin 2020, s. 178-179.

5 A. Staszak, Rozdzial IX. Metody dowodzenia obrotu fakturami wystawionymi w sposéb nierzetelny,
[w:] Problematyka obrotu fakturami wystawionymi w sposcb nierzetelny. Zagadnienia prawa karnego
materialnego i procesowego, red. S. Kowalski, H. Paluszkiewicz, O. Wiodkowski, Warszawa 2018,
s. 113.

16 A. Staszak, Przestgpstwa fakturowe...,s. 182.

17 Zob. ibidem, s. 182 i n.
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jest odzwierciedleniem stanu rzeczywistego™8. W konsekwencji mozna uzna,
ze mamy do czynienia z dwoma réznymi sytuacjami objetymi zakresem zasto-
sowania tego przepisu. Po pierwsze bedzie to sytuacja, gdy faktura lub rachunek
nie odzwierciedla rzeczywistego zdarzenia gospodarczego i po drugie, wtedy
kiedy takie zdarzenie mialo miejsce, ale wystawca lub odbiorca faktury nie jest
podmiotem, ktéry w rzeczywistosci takiej transakcji dokonal. Wydaje si¢ wiec,
ze skoro na moment wystawienia faktury i w okresie 60 dni nast¢pujacych po
dniu wystawienia faktury nie dojdzie do okreslonego zdarzenia gospodarczego,
bedziemy mie¢ do czynienia z pierwszym rodzajem stypizowanego czynu, co uza-
sadnia skorzystanie z szerokiego wachlarza operacyjnych i osobowych sposobéw
uzyskiwania informacji o obrocie nierzetelnymi fakturamil, tak aby ustali¢, czy
w danym stanie faktycznym zaszlo wylacznie uchybienie terminéw przewidzia-
nych przepisami prawa.

Ponadto, majac na uwadze mozliwos¢ idealnego zbiegu przewidziang w art. 8
§ 1 Kodeksu karnego skarbowego, nalezy uwzgledni¢ mozliwo$¢ powstania od-
powiedzialno$ci zaréwno karnoskarbowej, jak i karnej na gruncie ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz. 383, dalej: Kodeks karny).
W zaleznosci od wartosci kwoty naleznosci ogélem dany podmiot moze odpo-
wiada¢ karnie na podstawie réznych czynéw stypizowanych w Kodeksie karnym,
w szczegolnosci art. 270a, art. 271a oraz art. 277a, przy czym z perspektywy strony
podmiotowej sprawcy tych czynéw musi zaj$¢ umyslnos¢ w rozumieniu prawa
karnego. Wydaje si¢ jednak, ze w przewazajacej czgsci przypadkéw przedwezesnie
wystawionych faktur okolicznos¢ ta si¢ nie zaktualizuje, z uwagi na to, ze ostatecz-
nie dane zdarzenie gospodarcze ma dojs$¢ do skutku.

Jezeli w danym stanie faktycznym okaze si¢, ze dane zdarzenie gospodarcze
doszlo do skutku, jednak po przekroczeniu terminéw okreslonych w Ustawie
o VAT, niezasadnym byloby stosowanie przepiséw karnoskarbowych dotyczacych
nierzetelnosci. W takiej sytuacji nalezaloby rozwazy¢ ewentualng odpowiedzialnos¢
z tytulu wadliwego wystawienia faktury, tj. art. 62 § 1 Kodeksu karnego skarbowego.
Trafnie Alfred Staszak wskazuje, ze interpretujac znami¢ czasownikowe uzyte
przez ustawodawce w tym przepisie, nalezy rozumie¢ wystawienie takiej faktury
w sposéb niezgodny z przepisami prawa, ktore jednoczesnie nie jest wystawieniem
faktury nierzetelnej®. Zatem jezeli dojdzie do danego zdarzenia gospodarczego,
to podatnik wystawiajacy taka fakture powinien podlega¢ wylacznie odpowie-
dzialnosci karnoskarbowej okreslonej w art. 62 § 1 Kodeksu karnego skarbowego.

8 Thidem,s. 183.
" A. Staszak, Rozdzial IX. Metody dowodzenia...,s. 118-125.
20 A. Staszak, Przestgpstwa fakturowe...,s. 183.
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Praktyka orzecznicza sadéw administracyjnych

Zauwazy¢ nalezy, ze zaprezentowane stanowisko DKIS, chociaz wydawaloby si¢ na
pierwszy rzut oka zgodne z literalnym brzmieniem art. 108 ust. 1 Ustawy o VAT, jest
konsekwentnie kontestowane przez orzecznictwo sagdéw administracyjnych. W tym
kontekscie uwage zwraca wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA)
z 18.04.2012 r., sygn. akt I FSK 813/11, w ktorej to sad przeprowadzil doglebna
analize art. 108 Ustawy o VAT. Nalezy wicc przytoczy¢ nastepujacy fragment: ,Jak
wynika z powyzszego orzeczenia TSUE, art. 203 Dyrektywy 2006/112/WE (po-
przednio art. 21 (1) (d) VI Dyrektywy) podobnie jak art. 108 ust. 1 ustawy o VAT ma
charakter sankcyjno-prewencyjny, majacy zapobiega¢ naduzyciom w systemie VAT,
i nalezy stosowa¢ go z uwzglednieniem analizy, czy zaistniala sytuacja wytworzona
taktem wystawienia faktury, o ktérej mowa w tym przepisie, niesie za sobg ryzyko
jakiegokolwiek obnizenia wplywéw z tytutu podatkéw, zgodnie z zasada neutral-
nosci podatku VAT. Wyeliminowanie takiego zagrozenia przez samego podatnika
lub przez organ podatkowy w toku postepowania podatkowego czyni nieuzasadnio-
nym (niecelowym) jego stosowanie, gdyz naruszaloby to zasad¢ neutralnosci VAT
i pozostawaloby w sprzecznosci z konstytucyjng zasada proporcjonalnosci, ktéra
wynika z art. 31 ust. 3 w zw. z art. 2 Konstytucji RP [...]”. W mysl powyzszego
nalezy przyjaé, ze stosowanie art. 108 Ustawy o VAT powinno by¢ poprzedzone
analizg, czy dana sytuacja niesie ryzyko obnizenia wplywéw do budzetu paristwa
z tytulu VAT. Zatem w sytuacji gdy wynik takiej analizy doprowadzi do wniosku,
ze w danym stanie faktycznym nie zaszlo ryzyko obnizenia wplywéw z tytulu VAT,
to art. 108 Ustawy o VAT nie powinien mie¢ zastosowania?!.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie réwniez w nowszym orzecznictwie NSA,
przykladowo w wyroku z 21.06.2023 r., sygn. akt I FSK 686/19 sad wskazat, ze:
»[...] art. 108 ust. 1 ustawy o VAT nie dotyczy faktur dokumentujacych prawdzi-
we zdarzenia, ale wystawionych przedwczesnie. Przepis art. 108 ust. 1 i 2 ustawy
o VAT odnosi si¢ do »pustych fakture, tj. faktur, ktére nie dokumentuja rzeczywistej
transakgji, zdarzenia gospodarczego. [...] Natomiast jezeli faktura dokumentuje
rzeczywiste zdarzenie gospodarcze, ktére podlega opodatkowaniu, to sam fakt
wystawienia przedwczesnie faktury nie rodzi obowiazku zaplaty podatku na pod-
stawie art. 108 ustawy o VAT. Taka faktura powinna zosta¢ zewidencjonowana
i rozliczona na zasadach ogélnych, tj. z chwila powstania obowiazku podatkowego”.

Analogiczny poglad prezentowany byt juz w wyrokach Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego: z 21.04.2023 r., sygn. akt I FSK 229/20,7213.09.2022 r., sygn. akt
I FSK 434/19,214.03.2023 r., sygn. akt I FSK 2093/18 oraz z 21.04.2023 1., sygn. akt

2 A.Wesotowska, Warunki formalne prawa do odliczenia podatku VAT, Glosa do wyrokéw TS z dnia
31 stycznia 2013 r., C-642/11 i C-643/11,2013, LEX/el.
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I' FSK 229/20. Ponadto analiza literatury przedmiotu prowadzi do wniosku, ze sta-
nowisko prezentowane przez orzecznictwo sgdowoadministracyjne zostalo réwniez
przyjete w literaturze przedmiotu?.

Konsekwencje przedwcze$nie wystawionej
faktury dla nabywcy

Jak juz zostalo wskazane, ogélna zasada prawa do odliczenia na gruncie VAT spro-
wadza si¢ do tego, ze podatnik ma prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego
o kwote podatku naliczonego w zakresie, w jakim nabywane towary i ustugi sa
wykorzystywane do wykonywania przez niego czynnosci opodatkowanych. Nie-
mniej jednak Ustawa o VAT przewiduje wiele wylaczen, a zatem sytuacji, w ktérych
podatnik nie ma prawa do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku
naliczonego. I tak zgodnie z art. 88 ust. 3a pkt 4 lit. a Ustawy o VAT okreslone
faktury nie stanowig podstawy do obnizenia podatku naleznego oraz zwrotu réz-
nicy podatku lub zwrotu podatku naliczonego, w sytuacji gdy wystawione faktury
stwierdzaja czynnosci, ktére nie zostaly dokonane —w czgsci dotyczacej tych czyn-
nosci. I tak, w mysl interpretacji indywidualnej DKIS 7z 15.05.2020 r., sygn. 0112-
KDIL3.4012.192.2020.1.LS, skoro przedwczesnie wystawiona faktura jest fakturg
pustg, to nie moze ona uprawnia¢ nabywcy do odliczenia VAT. Innymi stowy pusta
faktura VAT nie moze stanowi¢ formalnej podstawy do skorzystania przez nabywce
z prawa do odliczenia, poniewaz zdaniem organéw podatkowych taka faktura nie
dokumentuje rzeczywistych zdarzen gospodarczych. Natomiast nalezy zauwazyc¢,
ze taki poglad nie znajduje szerszej aprobaty w orzecznictwie sagdéw administra-
cyjnych, czego przyktadem jest wyrok NSA z18.12.2024 ., sygn. akt I FSK 996/21,
w ktérej sad wskazal, ze: ,faktura zaliczkowa wystawiona z naruszeniem terminu
okreslonego w art. 106i ustawy o VAT (wczesniej niz 30 dni przed otrzymaniem
zaliczki) i nieskorygowana przez sprzedajacego w terminie do 25 dnia miesiaca
nastepujacego po miesigcu, w ktérym uplynal trzydziesty dzieri od wystawienia
faktury, nie staje si¢ fakturg ‘pustg’i daje prawo do odliczenia podatku naliczonego,
pod warunkiem weczesniejszego otrzymania zaliczki przez sprzedawce, w terminie
okreslonym w art. 86 ust. 10 w zw. z ust. 10b pkt 1, ust. 10c oraz ust. 11 ustawy
o VAT”. W mysl powyzszego nalezy uznad, ze faktura przedwezesnie wystawiona,
ktéra dokumentuje rzeczywista transakcje gospodarcza, powinna prowadzi¢ do
umozliwienia nabywcy skorzystania z prawa do odliczenia.

2 K. Karas, Czy za wezesnie wystawiona faktura jest pustq fakturg?, ,Doradztwo Podatkowe Biule-
tyn Instytutu Studiéw Podatkowych”2023, nr 8,s. 66-67, D. Dudek, Wystawienie przedwezesnej faktury
nie rodzi obowigzku dokonania korekty ani zaplaty podatku, ,Monitor Podatkowy” 2019, nr 6, s. 3-4.
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Whioski

W wyniku badan ustalono, ze rezultat wyktadni jezykowej opartej wylacznie na
warstwie deskryptywnej ustawy o podatku od towaréw i ustug prowadzi do wnio-
sku, ze faktura wystawiona w powyzej opisanych okoliczno$ciach powinna zosta¢
zakwalifikowana jako faktura, ktéra nie dokumentuje rzeczywistych zdarzen go-
spodarczych. Niemniej jednak proces wyktadni powinien uwzglednia¢ réwniez wy-
ktadnie systemows i funkcjonalng, ktérych wspélny rezultat prowadzi do wniosku,
ze w sytuacji gdy dane zdarzenie gospodarcze dojdzie do skutku, to taka faktura
jest wylacznie fakturg wadliwg, ktéra jednak dokumentuje rzeczywiste zdarze-
nie gospodarcze. Dodatkowo praktyka interpretacyjna organéw podatkowych,
w szczegdlnosci Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej opiera si¢ na $cisle
jezykowym rozumieniu art. 108 Ustawy o VAT, prowadzac do uznania, ze kazda
przedwczesnie wystawiona faktura jest fakturg pusta. Jednoczesnie orzecznic-
two sadowoadministracyjne wyksztalcito i przyjelo konsensualnie poglad, ze taka
taktura nie jest faktura pusta, gdyz nie naraza budzetu paristwa na uszczuplenie,
a zatem nie powinna zosta¢ objeta zakresem zastosowania art. 108 Ustawy o VAT.
W konsekwencji na gruncie odpowiedzialnosci karnoskarbowej nalezy przyjac, ze
przedwczesnie wystawiona faktura, ktéra finalnie dokumentuje rzeczywiste zda-
rzenie gospodarcze, moze prowadzi¢ wylacznie do powstania odpowiedzialnosci
karnoskarbowej z tytutu wadliwie wystawionej faktury.

Podobne rozbieznosci interpretacyjne wystapily réwniez w odniesieniu do prawa
do odliczenia po stronie nabywcy. Zgodnie z pogladem prezentowanym przez DKIS,
nabywca, ktéry otrzymat przedwczesnie wystawiong fakture, nie jest uprawniony
do skorzystania z prawa do odliczenia, poniewaz zdaniem DKIS taka faktura jest
takturg pusta. W konsekwencji faktura taka zgodnie z Ustawg o VAT nie moze pro-
wadzi¢ do odliczenia podatku naliczonego. Jednoczesnie orzecznictwo sagdowoad-
ministracyjne z uwagi na przyjecie stanowiska, ze taka faktura nie jest fakturg pusta,
dopuszcza mozliwo$¢ skorzystania z prawa do odliczenia przez nabywce. Majac na
uwadze poczynione ustalenia, postuluje si¢ kontynuowanie badan w szczegélnosci
w zakresie praktyki interpretacyjnej prezentowanej przez DKIS, ktérej to zmiana
i przyjecie stanowiska wyrazonego w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym pro-
wadzitoby do przyjecia praktyki stosowania prawa korzystnej dla podatnikéw oraz
poglebitoby poziom zharmonizowania VAT w perspektywie krajowe;.
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Streszczenie. Dynamiczny rozwéj technologiczny powoduje, iz ustawodawca zmuszony jest do
dostosowywania regulacji prawnych do nowego srodowiska spoleczno-gospodarczego. Nie inaczej
jest w prawie podatkowym, ktére winno by¢ nader czesto aktualizowane celem zachowania kom-
patybilnosci koncepciji i instytucji w nim regulowanych z rzeczywistoscia gospodarcza. Tym samym
sposéb regulacji tajemnicy skarbowej stanowi jedno z wyzwan dla ustawodawcy, ktéry w dobie
opisanych wyzej przemian powinien zapewni¢ kompromis mig¢dzy interesem publicznym a intere-
sem prywatnym podmiotéw, na ktérych ciazy obowiazek skadania deklaracji podatkowych. Celem
niniejszego artykulu, w ktérym autor postuguje sie poza metoda dogmatyczna i historyczno-opisowsa
oraz funkcjonalng metoda poréwnawcza, bedzie wskazanie sposobu regulacji wyltaczen z obowigzku
zachowania tajemnicy skarbowej w prawie francuskim. Przy czym, z uwagi na limity objetosciowe
artykulu, autor ograniczy sie do analizy dwéch z osmiu grup wylaczen. Przedstawiona analiza fran-
cuskiego systemu prawnego, jako jednego z bardziej zaawansowanych technologicznie, pozwoli na
wyprowadzenie wielu wnioskéw w omawianym zakresie, w tym w szczeg6lnosci w odniesieniu do
potencjalnego zastosowania przeanalizowanych rozwiazan przez polskiego ustawodawce. Wykazany
w pracy sposob uregulowania derogacji w zakresie tajemnicy skarbowej, pomimo wskazanych we
wnioskach uwag, stanowi¢ moze impuls do dyskusji w tym aspekcie, ktérej potrzeba byla juz w pol-
skiej doktrynie sygnalizowana.

Selected exemptions from the obligation to maintain fiscal secrecy
for the benefit of administrative authorities under French law

Keywords: fiscal secrecy, French law, Polish law, tax law, comparative law

Summary. Dynamic technological development forces the legislator to adapt legal regulations to the
new socio-economic environment. It is no different in tax law, which should be updated very often
in order to maintain the compatibility of the concepts and institutions regulated in it with economic
reality. Thus, the method of regulating fiscal secrecy is one of the challenges for the legislator, who in
the era of the changes described above should ensure a compromise between the public interest and
the private interest of entities obliged to file tax returns. The aim of this article, in which the author
uses not only the dogmatic and historical-descriptive method but also the functional comparative
method, will be to indicate the method of regulating exemptions from the obligation to maintain
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fiscal secrecy in French law. Due to the volume limits of the article, the author will restrict the analysis
to two of the eight exclusion groups. The presented analysis of the French legal system, as one of
the most technologically advanced, will allow for drawing a number of conclusions in the discussed
scope, in particular in relation to the potential application of the analyzed solutions by the Polish
legislator. The method of regulating derogations in the scope of fiscal secrecy shown in the work,
despite the remarks indicated in the conclusions, it may constitute an impulse for discussion in this
aspect, the need for which has already been signaled in Polish doctrine.

Wprowadzenie

Tajemnica skarbowa uregulowana jest w wielu europejskich porzadkach prawnych,
jednak sposéb jej unormowania nie jest ujednolicony. Powyzsze wynika z faktu,
iz pogodzenie interesu Paristwa z interesem podatnika nie jest zadaniem latwym
i uzaleznione jest od specyfiki danego systemu prawnego. W tym zakresie analiza
prawa francuskiego, jako do$¢ wyjatkowego systemu prawnego, moze stanowi¢
impuls do dalszych badani w tej materii lub do poglebienia dyskusji nad stanem
polskich regulacji. Owa specyfika prawa francuskiego, w tym prawa podatkowego,
przejawia si¢ nie tylko w zlozonosci systemu podatkowego, ale przede wszystkim
w istotnej roli orzecznictwa, ktére w wielu przypadkach ksztaltowalo poszczegélne
konstrukcje prawne! lub nawet poszczegélne galezie prawa?. W doktrynie fran-
cuskiej podkresla si¢ bowiem, iz pomimo istnienia do§¢ rozbudowanego systemu
podatkowego, jego stosowanie wymaga od sedziego ciaglej pracy interpretacyjnej,
wprowadzania innowacji i nowych interpretacji tekstéw prawnych, nie tylko w celu
skorygowania jego nieprecyzyjnosci, ale takze uzupelnienia udzielonych podatni-
kom gwarancji i zapewnienia jego zgodnosci z wymogami konstytucyjnymi w dobie
przemian technologicznych’®. Bardzo wazna rola orzecznictwa nie ogranicza si¢
jedynie do sadownictwa konstytucyjnego*, lecz rozciaga si¢ réwniez na sagdownictwo
cywilne oraz administracyjne, gdzie szczegélna jest rola dekretéw francuskiego
Najwyzszego Sadu Administracyjnego (fr. Consei/ d’Etat)>. W tym miejscu Autor
zaznacza, w kontekscie ww. sadu, iz w Polsce najczesciej jego nazwa ttumaczona
jest dostownie jako Rada Stanu, jednak majac na uwadze wiasciwe umiejscowienie
tej instytucji w odniesieniu do polskiego porzadku prawnego, Autor odwolywac si¢

! D. Gutmann, Regard sur la jurisprudence fiscale du Conseil constitutionnel, ,Pouvoirs” 2014,
nr 4(151),s. 1291 n.

2 M. Mariariski, Institutional changes in the French financial judiciary (Zmiany instytucjonalne we

francuskim sqdownictwie finansowym), ,Studia Iuridica” 2024, vol. 103, s. 108.

3 B.Lignereux, La jurisprudence fiscale est-elle innovante?, ,Revue francaise de finances publiques”
2021, nr 4(156), s. 61 i n.

4 M. Poptawski, B. Pahl, M. Marianski, Wplyw francuskiego Trybunatu Konstytucyjnego (Conseil
constitutionnel) na krajowy system podatkowy. Analiza na przykladzie podatku od bardzo wysokich docho-
dow (taxe sur les trés hauts revenus), ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2023, nr 5,s. 327 i n.

5 Szerzej A. Klimaszewska, M. Marianski, K. Warylewska, J. Ziety, Spitka z ograniczong odpo-
wiedzialnosciq (société & responsabilité limitée) we francuskim kodeksie handlowym, Olsztyn 2017,s. 411 n.



Wybrane wytaczenia z obowigzku zachowania tajemnicy skarbowej na rzecz wtadz... 157

bedzie réwniez do jego funkcjonalnego tlumaczenia — tzn. jako najwazniejszego
sadu w pionie sagdownictwa administracyjnego.

Podkreslenia wymaga, iz tak w prawie polskim, jak i w prawie francuskim in-
stytucja tajemnicy skarbowej zostala uregulowana w aktach rangi ustawowej. We
Francji temu zagadnieniu poswigcono specjalny rozdzial w kodeksie procedury
podatkowej (fr. Livre des procédures fiscales), z kolei w Polsce wyodrebniono caty
dziat VII ordynacji podatkowej® (art. od 293 do 305). Wspélnym zatozeniem dla
prac nad regulacja tajemnicy skarbowej bylo zalozenie, iz jej istota winno by¢ wy-
taczenie jawnosci szczegdlnego rodzaju informacji indywidualnych znajdujacych
si¢ w dokumentacji gromadzonej przez krajowe organy podatkowe. Powyzsze jest
o tyle istotne, iz zakres tajemnicy skarbowej wykracza daleko poza aspekty jedynie
proceduralno-kontrolne, a odnosi si¢ do wszystkich aspektéw prawa podatkowego.

Tym samym bedaca przedmiotem analizy niniejszego opracowania kwestia
wylaczenl z obowigzku zachowania tajemnicy skarbowej w prawie francuskim
moze by¢ wykorzystana nie tylko w zakresie procesowym, ale réwniez materialnym,
w tym réwniez na gruncie innych galezi prawa, jedynie z prawem podatkowym
zwigzanych’. Analiza regulacji prawa francuskiego jest o tyle uzasadniona, iz polski
ustawodawca juz nie raz tym systemem si¢ inspirowal, nie tylko ramach regulacji
cywilistycznych?®, ale réwniez wchodzacych w zakres szeroko rozumianego prawa
finansowego?. Wartym podkreslenia jest réwniez fakt, iz wykorzystanie przez
autora funkcjonalnej metody poréwnawczej zwiazane jest z postulatem nie tylko
samego tlumaczenia danych zwrotéw na jezyk polski, lecz na zamiarze wskazania
ich znaczenia zrozumiatego dla polskiego czytelnika. Aby powyzszy cel osiagnad,
przywolywane bedzie oryginalne brzmienie niektérych zwrotéw uzywanych przez
ustawodawecg francuskiego, ktére zostanie nastepnie uzupelnione przez przywolanie
najbardziej analogicznej instytucji badz koncepciji istniejacej w polskim porzadku
prawnym. Powyzsze nawiazuje do przywolywanej w literaturze multilingwistycznej
wyktadni jezykowej, postulujacej ograniczenie dostownego tlumaczenia obcych
tekstéw prawnych na rzecz ich ttumaczenia w sposéb poréwnawczy'®. Wyzej wy-
mieniony zabieg prowadzi¢ ma, zgodnie z dyrektywami komparatystyki prawniczej,

¢ Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, Dz.U. z 2023 r. poz. 2383, 2760;
22024 r. poz. 879, 1685, 1831.

7 Jak np. w prawie cywilnym w zakresie ochrony débr osobistych. Szerzej zob. J. Ortowski,
O. Nieczepa, Tajemnica skarbowa a ochrona débr osobistych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2020, nr 47,
s. 1911 n.

8 A.Jagodzinska-Mastej, Francuski a polskie projekty nowelizacji regulacji zobowigzan umownych —
pordwnanie rozwigzar, , Iransformacje Prawa Prywatnego” 2010, nr 3, s. 35.

9 L. Budner-Iwanicka, M. Marianiski, Organizacja Izb obrachunkowych we Francji i w Polsce.
Wybrane aspekty prawnopordwnawcze, ,Finanse Komunalne” 2024, nr 3, s. 7.

10 1. J. Pikula, Metody wykladni prawa stosowane przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
»Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2016, nr 3(36), s. 172.
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do adekwatnego ukazania analizowanych regulacji, tzn. sposobu umozliwiajacego
lepsze poznanie ich wad i zalet z punktu widzenia innego paristwal’.

1. Umiejscowienie wytaczen z zakresu tajemnicy skarbowej

Jak juz wspomniano, regulacja tajemnicy skarbowej w prawie francuskim znajduje
si¢ w kodeksie procedury podatkowej (fr. Livre des procédures fiscales — dalej: LPF).
Kodeks ten jest aktem obowigzujacym od 1982 r. i uchwalonym rok wczesniej
stosownymi dekretami'?.

Obecnie LPF dzieli si¢ na dwie zasadnicze czgéci: legislacyjna (fr. partie legisla-
tive) oraz rozporzadzeniowy (fr. partie réglementaire), ktéra zawiera dekrety Conseil
d’Etat uszczegélawiajace czgs$¢ legislacyjng. Ponadto czesé legislacyjna, bedaca
przedmiotem zainteresowania w ramach niniejszego artykulu, podzielona zostata
na cztery zasadnicze tytuly, gdzie numeracja zaczyna si¢ od Tytulu II, z uwagi na
takt, iz tytul pierwszy zostal wykreslony ustawg z 29 grudnia 2015 .1 Tak tez Tytut
IT odnosi si¢ do kontroli podatkowej!, Tytut III do postgpowania podatkowego®,
Tytut IV do poboru podatkéw'®, a ostatni Tytut V do przepiséw ogélnych majacych
zastosowanie do wszystkich kontrybucjil’.

Dyspozycje regulujace obszar tajemnicy skarbowej znajduja si¢ w Tytule 11
ksiegi pt. Kontrola podatkowa, ktéry dodatkowo dzieli si¢ na kilka rozdzialéw,
w tym rozdziat IIT odnoszacy si¢ do tajemnicy zawodowej w prawie podatkowym
(fr. Chapitre III: Le secret professionnel en matiere fiscal). Z uwagi na fakt, iz przed-
miotem niniejszego opracowania uczyniono wylaczenia od tajemnicy skarbowe;j,
Autor jedynie nadmieni, iz Pierwsza sekcja ww. rozdziatu pt. Zakres i granice
zasady tajemnicy zawodowej'® zostanie oméwiona w ramach odrebnego opraco-
wania. Warto jednak zaznaczy¢, iz w ramach tej sekeji, tzn. w artykutach od L.103
do L112 LPF, wprowadzono regulacje kwestii ogélnych, problematyki dor¢czen
dokumentéw, publikacji danych podatkowych oraz publikacji danych dotyczacych

odbiorcéw pomocy publicznej o charakterze podatkowym?.

1. Szymezak, Metoda nauki o porswnywaniu systeméw prawnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2014, nr 3, s. 48.

12 Fr. Décret n"81-859 du 15 septembre 1981 portant codification des textes législatifs concernant
les procédures fiscales oraz Décret n°81-860 du 15 septembre 1981 portant codification des textes
législatifs concernant les procédures fiscales.

B3 Fr. loi n° 2015-1786 du 29 décembre 2015 de finances rectificative pour 2015 (1), Dz.U. JORF
n°0302 du 30 décembre 2015.

1 Fr. Titre II: Le contréle de I'impot (Articles 110 a L189).

5 Fr. Titre III: Le contentieux de I'impot (Articles L190 a L251 ZH).

16 Fr. Titre IV: Le recouvrement de 'impdt (Articles 1252 4 L283 F).

17 Fr. Titre V: Dispositions communes (Articles .284 a 1.289).

18 Fr. Section I: Portée et limites de la régle du secret professionnel.

19 Fr. Publicité des bénéficiaires d’aides d’Etat a caractére fiscal.
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Kluczowa z punktu widzenia niniejszego opracowania Sekcja II Rozdzialu 111
Ksiegi I obejmuje artykuty od L113 do 1167 LPF. W tym aspekcie poza przepi-
sami ogdlnymi zawartymi w artykule 113 wskazano osiem kategorii wylaczen,
okreslanych w oryginalnym brzmieniu jako dérogations. Pierwszg kategoria jest
grupa wylaczeri zwigzana z mi¢dzynarodows pomocy podatkows (fr. dérogations
en matiére d assistance fiscale internationale), obejmujaca artykuly od L114 do L114A.
Druga grupa przepiséw, na ktérej koncentruje si¢ niniejsze opracowanie, obejmuje
wyjatki na rzecz niektérych organéw administracji, wiadz administracyjnych, gmin,
sluzb i organéw publicznych i uregulowana zostata w artykutach od L115 do L135
7P, Trzecia grupa to wyjatki na rzecz réznych komisji zawarte w artykutach
od L136 do L139%, a czwarta to derogacje na rzecz organéw sadowych i sadéw,
uszczegolowione w artykutach od art. 1140 do L1472, Francuski ustawodawca
przewidzial réwniez wyjatki na rzecz urze¢dnikéw ministerialnych (art. od 1148
do L151)® oraz na rzecz wladz i organizacji odpowiedzialnych za stosowanie usta-
wodawstwa socjalnego (art. od L152 do L162)**. Ostatnie dwie grupy to wyjatki na
rzecz réznych organizacji (art. L163 do L166)* oraz odnoszace si¢ do zwalczania
prania pieniedzy i finansowania terroryzmu (art. L167)%. W konsekwencji dalsza
struktura niniejszego artykutu dostosowana bedzie do ww. systematyki wskazanej
we francuskim kodeksie procedury podatkowe;j.

2. Wytaczenia na rzecz wtadz administracyjnych
i zwigzane z miedzynarodowa pomoca podatkowg

Jak juz nadmieniono w poprzednim punkcie, struktura niniejszego artykutu do-
stosowana bedzie do systematyki wskazanej we francuskim kodeksie procedury
podatkowej, jednak ograniczone zostang one do dwéch pierwszych grup wyszcze-
golnionych w ww. kodeksie. Z uwagi na powyzsze, uszczegélowione zostang wyla-
czenia odnoszace si¢ do miedzynarodowej pomocy podatkowej oraz do organéw
administracji, wtadz administracyjnych, gmin, stuzb i organéw publicznych.

Tak tez pierwsza grupa wylaczeri zwigzana z migdzynarodowa pomocy po-

datkows obejmuje artykuly od L114 do L114A francuskiego kodeksu procedury

20 Fr. Dérogations au profit de certaines administrations, autorités administratives, collectivités,
services et organismes publics (Articles 1115 4 L135 ZP).

2 Fr. Dérogations au profit de diverses commissions.

22 Fr. Dérogations au profit des autorités judiciaires et des juridictions.

% Fr. Dérogations au profit des officiers ministériels.

24 Fr. Dérogations au profit des autorités et des organismes chargés de 'application de la légi-
slation sociale.

% Fr. Dérogations au profit dorganismes divers.

2 Fr. Dérogations en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme.
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podatkowej. W tym zakresie doprecyzowano, z uwagi na istnienie we Francji tzw.
terytoriéw zamorskich?, iz organy podatkowe moga wymienia¢ informacje z ad-
ministracjami finansowymi Saint-Pierre i Miquelon, Nowej Kaledonii, Polinezji
Francuskiej, wysp Wallis i Futuna oraz francuskich ziem potudniowych i antark-
tycznych, a takze innymi wiadzami lokalnymi Republiki objetymi szczegélnym
systemem podatkowym, podobnie jak w przypadku panstw, ktére zawarty umowe
o pomocy administracyjnej z Francja w celu zwalczania oszustw podatkowych
i uchylania si¢ od opodatkowania. Ponadto, zgodnie z art. L114A, administracja
podatkowa przekazuje administracjom innych paristw czlonkowskich UE infor-
macje dotyczace stosowania przepiséw podatkowych.

Druga grupa zwolnieri dotyczgca niektérych organéw administracji, wladz
administracyjnych, gmin, stuzb i organéw publicznych uregulowana zostata w ar-
tykutach od L115 do L135. W ramach tej najbardziej rozbudowanej grupy wskazac
nalezy, zgodnie z art. L115 LPEF, iz Minister wlasciwy do spraw finanséw (fr. Le
ministre chargé des finances) jest obowigzany upowazni¢ podleglych mu agentéw do
odpowiadania na pytania i ewentualnie wezwania Rzecznika Praw Obywatelskich?.
Ponadto RPO moze zada¢ od administracji udostgpnienia wszelkich dokumentéw
lub akt dotyczacych spraw, w zwigzku z ktérymi prowadzi si¢ dochodzenie, bez
mozliwosci powolana si¢ przez administracje na tajemnice skarbows jako pod-
stawe odmowy. Oprécez tego, zgodnie z art. L116 LPF, w zwigzku z art. L. 450-7
kodeksu handlowego (ft. code de commerce) 1 1..512-14 kodeksu konsumenckiego,
administracja podatkowa nie moze powola¢ si¢ na tajemnic¢ zawodowa wobec
upowaznionych agentéw stuzb dochodzeniowych Urzedu ds. Konkurencji (fr.
IAutorité de la concurrence).

Kolejny wyjatek, zgodnie z art. L117 LPF, dotyczy faktu, iz ograniczeri zw.
z tajemnica skarbowa nie stosuje si¢ w ramach Generalnej Dyrekcji Finanséw
Publicznych do pracownikéw wykonujacych zadania z zakresu podatkéw oraz
realizujgcych inne misje wymagajace uzyskania informacji i dokumentéw nie-
zbednych do ich wykonywania. Administracja podatkowa ma réwniez obowiazek,
zgodnie z art. 1119, przekazywa¢ wszelkie informacje na zadanie Agencji Ustug
i Platnosci?, niezb¢dne do rozpatrywania wnioskéw o odszkodowanie.

Dodatkowo urzgdnicy stuzby cywilnej petnigcy funkcje komisarza Rzadu przy
radzie bieglych ksiegowych lub komisji regulujacych zawéd bieglego rewidenta
mogg otrzymywaé, w $wietle art. L121 LPF, od administracji podatkowej infor-

2 M. Mariasiski, Challenges and problems of local government finances in the light of the French Cour
des Comptes reports as a guide for the Polish legislature, [w:] The challenges of local government financing
in the light of European Union regional policy, red. P. Mrkyvka, J. Gliniecka, E. Tomaskova, E. Juch-
niewicz, T. Sowinski, M. Radvan, Brno 2018, s. 91-92.

28 Fr. Le Défenseur des droits.

2 Fr. Agence de services et de paiement.
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macje niezbedne do realizacji ich zadan. Ponadto, zgodnie z art. L122 LPF, jezeli
podatnicy domagaja si¢ odszkodowania od paristwa, departamentéw, gmin lub
instytucji publicznych, ktérych wysokos¢ zalezy od ich zyskéw lub dochodéw albo
wartosci ich majatku, to eksperci powolani do przedstawienia raportu na temat
tych wnioskéw o odszkodowanie moga otrzyma¢ od administracji skarbowej
zawiadomienie o ztozonych deklaracjach przez tych podatnikéw. Warto réw-
niez nadmienié, iz w mysl art. L123 LPF, w przypadku wywlaszczenia urze¢dnicy
skarbowi sa zwolnieni z tajemnicy zawodowej wobec organu wywlaszczajacego
w zakresie wszelkich informacji dotyczacych deklaracji podatkowych i wymia-
réw niezbednych do ustalenia rekompensaty wywlaszczeniowej motywowane;
uzytecznos$cig publiczna.

Kolejne artykuly francuskiego kodeksu procedury podatkowej, czyli od 1124 do
L124B, odnoszg si¢ do wyjatkéw zwigzanych z Kodeksem budowlanym i miesz-
kalnictwa®®, gdzie upowaznieni przedstawiciele wlasciwych organéw administracji
moga otrzymywac¢ od Generalnej Dyrekeji Finanséw Publicznych (dalej: DGFP)
informacje umozliwiajace okreslenie charakteru gléwnego miejsca zamieszkania
w ramach mieszkan wybudowanych przy finansowym udziale Paristwa.

Interesujgcy partykularyzm wskazano w art. L127 LPF, gdzie zaznaczono, iz
komisje utworzone na mocy artykuléw 47 i 48 dekretu z 10 marca 1962 r.3! doty-
czacego srodkéw podjetych w celu przyjecia oraz przekwalifikowania zawodowego
i spolecznego obywateli mieszkajacych poza Francja kontynentalng moga otrzymy-
wa¢ od administracji podatkowej informacje bedace w posiadaniu tej administracji
i niezbedne do rozpatrzenia wnioskéw o pozyczki z dotacja, ktére byly zlozone
przez osoby powracajace z Algierii, w zastosowaniu wyzej wymienionego dekretu
2 1962 roku.

W kolejnym artykule L130 LPF, zmienionym ustawg z 1 sierpnia 2023 r.%,
wskazano, iz bez wzgledu na postanowienia dotyczace tajemnicy zawodowej, ad-
ministracja publiczna i jej agenci s3 zobowiazani do przekazywania wladzom
wszelkich informacji przydatnych do ustalenia odszkodowania za rekwizycje®. Po-
dobne wylaczenie znajdujemy w kolejnym artykule — 131, kt6ry dodaje, iz urz¢d-
nicy pafstwowi i agenci odpowiedzialni za stosowanie rozporzadzenia nr 58-1331
z 23 grudnia 1958 r. dotyczacego wykrywania, $cigania i karania przestgpstw

30 Fr. code de la construction et de habitation.

31 Fr. décret n° 62-261 du 10 mars 1962 relatif aux mesures prises pour 'accueil et le reclassement
professionnel et social des Francais d'outre-mer.

32 Fr. LOI n° 2023-703 du ler aout 2023 relative a la programmation militaire pour les années
2024 22030 et portant diverses dispositions intéressant la défense, Dz.U. JORF n°0177 du 2 aoat 2023.

3 Wrtadze te i ich petnomocnicy zobowigzani sa do zachowania tajemnicy zawodowej pod grozba

kar okreslonych w art. 226-13 Kodeksu karnego.
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zwigzanych z dystrybucja produktéw przemystowych i energii3* moga otrzymac
na miejscu prowadzenia kontroli od administracji podatkowej wszystkie posiadane
przez nig dokumenty.

Warto réwniez zaznaczy¢, iz zgodnie z art. L132A LPF, w zwiazku z postano-
wieniami kodeksu postgpowania cywilnego egzekucyjnego, administracja skarbowa
ma obowigzek przekaza¢ administracji publicznej wystepujacej z wnioskiem o bez-
posrednig wyplate alimentéw informacje wspomniane w pkt. II artykutu L. 151 A%.

Prawo francuskie w art. L133 LPF przewiduje réwniez uprawnienie nalezne
burmistrzom, przewodniczacym organéw decyzyjnych zaktadéw publicznych lub
przewodniczacym rady metropolii Lyon do otrzymywania od administracji po-
datkowej informacji o wysokosci kwot naleznych i zaptaconych albo gminie, albo
placéwce publicznej, albo metropolii Lyon przez kazdego dluznika podatku zwig-
zanego z zagospodarowaniem terenu®. Dodatkowo w art. 134 LPFE, nawiazujac do
francuskiego kodeksu pracy i kodeksu zabezpieczenia spolecznego, przewidziano
kompetencje dla pracownikéw DGFP do uzyskiwania wszelkich dokumentéw lub
informacji przydatnych w walce z nielegalng praca™.

Warto zaznaczy¢, iz w art. L134B LPF wskazano wprost, iz Stuzba, o ktérej
mowa w art. L. 561-23 kodeksu monetarnego i finansowego®®, ma prawo bezpo-
sredniego dost¢pu do plikéw wykorzystywanych przez stuzby odpowiedzialne
za utworzenie podstawy opodatkowania, kontroli i poboru podatkéw. Podobny
wyjatek wprowadza art. L134D LPF, kt6ry nawiazujac do kodeksu zabezpieczenia
spolecznego, przewiduje dla wskazanych kategorii pracownikéw, badz to prawo
bezposredniego dostepu do informacji zawartych w deklaracjach przewidzianych
w art. 1649 ter ogdlnego kodeksu podatkowego, badz to prawo bezposredniego
dostepu do danych w zwigzku z transferami, ktére sa odplatne lub nieodplat-
ne oraz aktéw dotyczacych spélek. Dodatkowo, zgodnie z art. L135E, w celu
wykonywania swoich zadan agenci celni moga droga elektroniczng uzyska¢ od

3% Fr. Ordonnance n” 58-1331 du 23 décembre 1958 relative a la constatation, la poursuite et la
répression des infractions en matiére de répartition des produits industriels et de Iénergie.

% Do informacji tych naleza informacje umozliwiajace ustalenie adresu diuznika, tozsamosci
i adresu jego pracodawcy lub jakiegokolwick dtuznika bedgcego osobg trzecig lub depozytariusza
kwot w gotéwee oraz skladu jego majatku nieruchomego, z wytaczeniem wszelkich innych informacji,
bez mozliwosci zastonigcia si¢ tajemnicg zawodows.

3% Fr. taxe d’aménagement.

37 W tym samym zakresie, zgodnie z art. L134A LPF, agenci odpowiedzialni za czynnosci zwia-
zane z kontrolg poszukiwania pracy moga, w celu wykonywania swojej misji, otrzymywac informacje
bedace w posiadaniu administracji podatkowej lub administracji celnej i akcyzowej. Natomiast
art. L134C wskazuje, iz agenci Generalnej Dyrekeji Finanséw Publicznych oraz Generalnej Dyrek-
¢ji Cet i Praw Posrednich sg upowaznieni do udostepniania wszelkich dokumentéw lub informacji
przydatnych w zwalczaniu oszustw w sprawach socjalnych.

38 Owa stuzba to Krajowa jednostka wywiadu finansowego (fr. Une cellule de renseignement

Jfinancier nationale).
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DGFP informacje niezbedne do kontroli warunku dotyczacego miejsca zamiesz-
kania, ktérego dotyczy zwolnienie z podatku od wartosci dodanej na rzecz pod-
réznych®.

3. Pozostate wytaczenia na rzecz organéw administracji

Ostatnia, najbardziej rozbudowana grupa artykuléw w ramach drugiej kategorii wy-
taczen, tzn. od L135 do L135 ZP, stanowi niemal polowe tresci w ramach opisywanej
podgrupy. W ramach tego fragmentu kodeksu, w art. L135 LPF, wykwalifikowani
urze¢dnicy ministerstwa odpowiedzialnego za zegluge handlowsa moga otrzymywac
od administracji podatkowej informacje dotyczace ustalania podatku dochodowego
od oséb prawnych i podatku dochodowego niezbednego do likwidacji podatku od
zysku netto stoczni. Administracja podatkowa winna réwniez, zgodnie z art. L135A,
przekazywa¢ kontrolerom z zakresu prawa pracy niezb¢dne informacje odnoszace
si¢ do kontroli doskonalenia zawodowego.

Dos¢ istotng regulacje zawiera natomiast art. L135B, kt6ry doktadnie precyzuje,
jakie informacje administracja podatkowa ma obowiazek corocznie przekazywaé
jednostkom samorzadu terytorialnego i ich zgrupowaniom posiadajacym wiasny
system podatkowy*’. Warto réwniez wspomnie¢, iz art. L. 135 D w pkt. I daje
mozliwos¢, aby agenci administracji skarbowej mogli komunikowac si¢ z agentami
Narodowego Instytutu Statystyki i Studiéw Ekonomicznych oraz agentami mini-
sterialnych stuzb statystycznych w zakresie informacji przydatnych do tworzenia
statystyk. Podobnie art. L. 135 D w pkt. III przewiduje mozliwos¢ dostepu oséb
trzecich dla celéw badari naukowych do informacji zebranych w trakcie czynnosci
majacych na celu ustalenie podstawy, kontrole, odzyskanie lub rozstrzyganie spo-
ré6w podatkowych, cel, oplat i naleznosci przewidzianych w generalnym kodeksie
podatkowym na podstawie decyzji ministra wlasciwego ds. budzetu, po pozytywnej
opinii komisji ds. tajemnicy statystycznej*.

Kolejna derogacja wskazana w art. L135F dotyczy derogacji na rzecz jednego
z dwéch organéw nadzoru nad rynkiem finansowym we Frangji — tzn. AMF (fr.
Autorité des marchés financiers), co uzupelnia w dalszych fragmentach kodeksu
art. L135 ZI w stosunku do drugiego organu nadzoru, tzn. ACPR (fr. Autorité de
contréle prudentiel et de résolution)*>. W kolejnych fragmentach kodeksu procedury

% Fr. exonération de taxe sur la valeur ajoutée au bénéfice des voyageurs.

40 Fr. groupements dotés d’une fiscalité propre.

4 Fr. comité du secret statistique.

42 Szerzej o dwufilarowym systemie nadzoru nad rynkiem finansowym we Francji zob. M. Ma-
rianski, Uprawnienia i kompetencje francuskiego pomocniczego organu nadzoru nad rynkiem finansowym
Autorité de controle prudentiel et de résolution, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2023, nr 4,s. 38 i n.
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podatkowej znajdujemy wylaczenia na rzecz terytorialnych izb handlowo-przemy-
stowych (art. L135H)* oraz francuskiego Banku Centralnego (art. L135I).

Zgodnie z dekretem z 30 maja 2024 r.* przewidziano réwniez zwolnienie
z tajemnicy skarbowej w stosunku do danych przekazywanych przez administracje
skarbowg izbom rzemieslniczym w celu przeprowadzenia rozliczen z Krajowym
Rejestrem Przedsigbiorcéw*. Ponadto art. L135K LPF przewiduje, iz pracownicy
organéw kontroli finansowej, audytorzy oraz przedstawiciele organéw regula-
cyjnych sa zwolnieni z tajemnicy zawodowej w odniesieniu do postéw odpo-
wiedzialnych za monitorowanie i kontrolowanie w imieniu wlasciwej komisji
spélek i organizacji zarzadzajacej obowigzkowym prawnie systemem ubezpieczen
spolecznych, dochodami panstwa lub budzetem departamentu ministerialnego.
Jezeli uprawnienia w zakresie monitorowania i kontroli wykonuja postowie do
parlamentu, zniesienie tajemnicy zawodowej, ktéra moga zasloni¢ si¢ stosowne
podmioty, wymaga zgody przewodniczacego i gléwnego sprawozdawcy komisji
odpowiedzialnej za sprawy budzetowe*.

Zwolnienie z tajemnicy skarbowej w $wietle art. L135L. LPF obejmuje réw-
niez kwestie zwigzane ze zwalczaniem niezadeklarowanej dziatalnosci zarobko-
wej naruszajacej porzadek i bezpieczenstwo publiczne w odniesieniu do agentéw
odpowiedzialnych za stosowanie ustawodawstwa dotyczacego cel i podatkéw po-
srednich w zwigzku z wnioskami funkcjonariuszy i agentéw policji sadowej doty-
czace informacji i dokumentéw o charakterze finansowym, fiskalnym lub celnym.
Nieco inny charakter przyjeto zwolnienie zawarte w art. L135N, ktéry przesadza,
iz administracja skarbowa przekazuje do funduszu gwarancyjnego dla ofiar aktéw
terroryzmu i innych przestepstw informacje dotyczace sytuacji skazanych, ktérzy
muszg odpowiedzie¢ finansowo za wyrzadzone przez siebie szkody.

Z punktu widzenia jednostek samorzadu terytorialnego warta odnotowania
jest dyspozycja okreslona w art. L1350 LPF, stanowigca, iz burmistrzowie moga
zwroécic sie do administracji podatkowej o przekazanie im informacji dotyczacych
oplaty za wod¢ mineralng. Nie mozna powola¢ si¢ réwniez na tajemnice zawodowsa
w odniesieniu do informacji, ktére sg niezbedne funkcjonariuszom policji sadowej
i inspektorom ochrony srodowiska odpowiedzialnym za prowadzenie dochodzen
i zglaszanie przest¢pstw wymienionych w kodeksie ochrony srodowiska*. Podobnie

4 Fr. chambres de commerce et d’industrie territoriales.

4 Fr. Décret n°® 2024-497 du 30 mai 2024 portant incorporation au livre des procédures fiscales
de divers textes modifiant et complétant certaines dispositions de ce livre, Dz.U. JORF n°0126 du
1juin 2024

# Fr. registre national des entreprises.

4 Fr. commission en charge des affaires budgétaires.

47 Fr. code de l'environnement.
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traktowani sg inspektorowie tzw. agencji wodnych w zakresie dokumentéw nie-
zb¢dnych do naliczenia oplat srodowiskowych*.

Do wspomnianego juz kodeksu monetarnego i finansowego odwoluje sie réw-
niez art. L135T, ktéry nawigzuje z kolei do dziataii podjetych w zwiazku z arty-
kutami 75 1 215 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*’. Kolejny artykut —
L135U — dodaje, iz w celu realizacji swojej misji zwalczania oszustw Krajowy Urzad
ds. Gier Hazardowych® moze uzyska¢ od administracji podatkowej informacje
bedace w jej posiadaniu i umozliwiajace identyfikacje¢ wszystkich rachunkéw ban-
kowych otwieranych przez osoby fizyczne posiadajace konto gracza w internecie
lub przez osoby prawne uprawnione do oferowania gier online.

W artykule L135V LPF francuski ustawodawca nawiazuje do kodeksu spor-
towego, na podstawie ktérego agenci administracji skarbowej sa upowaznieni
do komunikowania si¢ ze sobg oraz ze stuzbami wymienionymi w tym kodeksie
w zakresie wszelkich uzyskanych informacji w wykonywaniu ich odpowiednich
misji, w odniesieniu do substancji niedozwolonych i dziatan z nimi zwigzanych.

Interesujaca derogacje wskazuje réwniez art. L135X w stosunku do bieglych
rewidentéw odpowiedzialnych za dochodzenie naleznosci, o ktérych mowa w ar-
tykule L273A. Biegli ci moga uzyska¢ informacje i dane wywiadowcze niezbedne
do wykonania ich misji. Informacje i dane przekazywane bieglym, o ktérych mowa
w ust. 1, dotycza stanu cywilnego dluznikéw, ich miejsca zamieszkania, nazwy
i adresu ich pracodawcy oraz zaktadéw lub organizacji, w ktérych w ich imieniu
otwierany jest rachunek depozytowy, nazwy i adresu organizacji lub oséb fizycz-
nych, ktére przechowuja fundusze i papiery wartosciowe w ich imieniu, oraz dane
do rejestracji ich pojazdu’.

Zgodnie z art. L135Y LPF wylaczenie z obowiazku zachowania tajemnicy
skarbowej dotyczy réwniez administracji odpowiedzialnej za pobieranie podatku
od powierzchni handlowych w zakresie danych wylacznie na potrzeby przepro-
wadzania badan ekonomicznych. Do danych tych naleza: nazwa zaktadu, identy-
fikator SIRET®?, sektor dziatalnosci, obrét bez podatku na zaktad, powierzchnia

48 Szerzej zob. R. Bartes, M. Marianski, Legal protection of surface waters in France, [w:] Legal
Protection of European Inland Waters. Solutions for Sustainable Management, red. . Dobkowski, E. Ze-
bek, J. Ziety, New York 2025, s. 57 i n.

4 Art. 75 odnosi si¢ do zapobiegania terroryzmowi i powigzanym dzialaniom, a art. 215 do
przerwania lub ograniczenia w calosci lub w czesci stosunkéw gospodarczych.

50 Fr. Autorité nationale des jeux.

51 Informacje te i dane moga by¢ zadane od organéw samorzadu terytorialnego i ich instytucji
publicznych, administracji publicznej i przedsigbiorstw, instytucji i organizacji ubezpieczen spolecz-
nych, a takze organizacji lub oséb fizycznych $wiadczacych ustugi prawne, finansowe lub ksiegowe
lub przechowujacych majatek lub fundusze w imieniu diuznikéw.

32 SIRET (fr. systéme d’identification du répertoire des établissements) stanowi w duzym uproszczeniu

odpowiednik polskiego numeru REGON.
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lokalu przeznaczona do prowadzenia sprzedazy detalicznej. Powyzsze dane, oprécz
obrotéw, przekazywane sg przez stuzby ministra wlasciwego do spraw handlu do
sieci izb handlowo-przemystowych, a tajemnicg zawodowa objeci sg odbiorcy tych
komunikatéw.

Kolejna grupa artykuléw reguluje mozliwo$¢ wzajemnego przekazywania przez
DGEFP oraz stuzb prefekturalnych informacji i dokumentéw w zakresie stowarzy-
szeni i fundaciji, przydatnych do oceny zdolnosci tych podmiotéw do otrzymywania
darowizn lub zapiséw albo do korzystania z ulg podatkowych dla tych podmiotéw
zastrzezonych (artykut L135ZA). Wspomniana wyzej Dyrekcja przekazuje réwniez
do stuzb ministra wlasciwego do spraw rolnictwa dane z deklaracji podmiotéw
zobowigzanych do uiszczania tych oplat przewidzianych w kodeksie rolnym i ry-
botéwstwa morskiego® (art. L135ZB).

Kolejne wylaczenie przewidziane w art. L135 ZC dotyczy sytuacji, w ktérej
w celu realizacji swoich zadan funkcjonariusze policji i zandarmerii, a takze funk-
cjonariusze stuzby skarbowej, indywidualnie wyznaczeni i nalezycie upowaznieni,
otrzymuja bezposredni dostep do akt zawierajacych m.in. informacje dotyczace
przelewéw w zakresie odplatnych lub nieodplatnych czynnosci dotyczacych pod-
miotéw gospodarczych. Dodatkowo art. L135ZD uzupelnia, iz agenci GDFP prze-
kazuja agentom stuzb prefekturalnych informacje niezb¢dne do oceny wnioskéw
w ramach Funduszu Kompensacyjnego Podatku od Wartosci Dodanej*.

Kolejny artykut — L135ZE — istotnie zmieniony w trakcie pandemii ustawg
z 24 grudnia 2020 r.%%, stanowi, iz ksiggowi instytucji publicznych i grup interesu
publicznego, Akademii Francuskiej, Akademii Inskrypcji i Literatury Pigknej,
Akademii Nauk, Akademii Sztuk Pigknych i Akademii Nauk Moralnych i Po-
litycznych, odpowiedzialni za dochodzenie naleznosci, moga uzyska¢ od DGFP
informacje niezbedne do wykonywania ich zadai*®. Ponadto, zgodnie z art. L135ZF,
administracja podatkowa przekazuje ministerstwu wlasciwemu do spraw transportu
informacje dotyczace przedsigbiorstw transportu publicznego oséb lub towaréw
zarejestrowanych w rejestrze prowadzonym przez wlasciwe organy administracyjne
panstwa.

Interesujaca dyspozycje zawiera réwniez art. L1352ZG. Wprowadzil on zasadg,
w mysl ktérej w celu realizacji swoich zadan agenci Urzedu ds. Przejrzystosci Zycia

53 Fr. code rural et de la péche maritime.

5% Fr. Fonds de compensation pour la taxe sur la valeur ajoutée.

% Fr.loi n® 2020-1674 du 24 décembre 2020 de programmation de la recherche pour les années
2021 2 2030 et portant diverses dispositions relatives a la recherche et a lenseignement supérieur,
Dz.U. JORF n° 0312 du 26 décembre 2020.

% Jak w szczegélnosci dotyczace stanu cywilnego dtuznikéw i miejsca ich zamieszkania, nazwy
i adresu ich pracodawcy oraz instytucji lub organizacji, w ktérych na nazwisko dluznika otwarto

rachunek depozytowy.



Wybrane wytaczenia z obowigzku zachowania tajemnicy skarbowej na rzecz wtadz... 167

Publicznego®’, wyznaczeni indywidualnie przez jej prezesa i nalezycie upowaznie-
ni, majg prawo dostepu do akt zawierajacych informacje podatkowe, a takze do
zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych zwanych Narodowa Baza
Danych Dziedzictwa Kulturowego.

Inny rodzaj wylaczenia zawarto w art. L135ZH, gdzie odwolano si¢ do francu-
skiego kodeksu budowlanego, w zwiazku z ktérym administracja podatkowa corocz-
nie przekazuje stuzbom ministra wlasciwego do spraw mieszkalnictwa informacje
niezbedne do ustalenia i kontroli kwalifikowalnosci os6b ubiegajacych sie o dostep
do mieszkan socjalnych. Co istotne, szczegdly zakresu tej regulacji okresla dekret
francuskiego Najwyzszego Sadu Administracyjnego (fr. Conseil d’Etaf)*® wydany
po zasiggnigciu opinii Narodowej Komisji ds. Informatyki i Swobéd Obywatel-
skich®. Intersujaca jest rowniez derogacja zawarta w art. L135Z], ktéra odnosi sie
do faktu, iz w ramach wykonywania swoich obowiazkéw specjalisci oddelegowani
przez administracj¢ podatkowa maja prawo bezposredniego dostgpu do infor-
macji zawartych w aktach w zakresie danych dotyczacych przelewéw odplatnych
lub nieodplatnych oraz do czynnosci dotyczacych podmiotéw gospodarczych.
Do ww. informacji, zgodnie z art. L135ZK, prawo dostepu maja réwniez wiasciwie
upowaznieni kontrolerzy inspekgji pracy lub podmiotéw wymienionych w kodeksie
zabezpieczenia spolecznego, w zakresie przestepstw w kodeksie pracy wskazanych.
Podobne uprawnienie na mocy art. L135ZL przystuguje réwniez indywidualnie
wyznaczonym agentom celnym (fr. agents des douanes). Szczegélowe uprawnienia
administracji celnej doprecyzowuje art. L135ZM, w szczegélnosci w zakresie wy-
miany dokumentéw i informacji z dyrektorem generalnym lub osobg odpowie-
dzialng za restrukturyzacje przedsigbiorstw znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji
czy z migdzyresortowym delegatem do spraw restrukturyzacji przedsigbiorstw®.

Ostatnie trzy artykuly tej czesci kodeksu reguluja w szczegélnosci kwestie
prawidiowej identyfikacji swoich dluznikéw i otrzymywania przez organy sa-
morzadowe, podlegle im instytucje publiczne oraz publiczne instytucje socjalne
i medyczne (art. L135 ZN) drogg elektroniczng informacji o kwotach ich naleznosci.
Dodatkowo wskazano, iz tzw. kasa ds. depozytéw®! jest organem, ktéry moze otrzy-
mywa¢ od administracji podatkowej, z wlasnej inicjatywy lub na zadanie, wszelkie
dokumenty lub informacje niezb¢dne do przeprowadzenia kontroli przed zaplata
naleznych kwot, a takze do odzyskiwania i dochodzenia nienaleznie wyplaconych
kwot (art. L135Z0). Na zakoriczenie wskazano, iz zgodnie z art. L135ZP agenci

57 Fr. Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

58 Szerzej na temat tego organu M. Marianiski, Institutional changes...,s. 1071 n.
% Fr. Commission nationale de I'informatique et des libertés.

60 Fr. délégué interministériel aux restructurations d’entreprises.

61 Fr. Caisse des dépots et consignations.
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stuzb prefekturalnych odpowiedzialni za wydawanie praw jazdy i dokumentéw
rejestracyjnych pojazdéw moga otrzymywac od agentéw administracji skarbowej,
z wlasnej inicjatywy lub na wniosek, wszelkie dokumenty lub informacje niezb¢dne
do realizacji ich zadan.

Podsumowanie

Analiza przeprowadzona w ramach niniejszego opracowania potwierdzita bardzo
rozbudowany i wielokrotnie nowelizowany charakter wylaczen z zakresu tajemnicy
skarbowej we Francji. Podobnie jak w prawie polskim, regulacje bedace przedmio-
tem niniejszego opracowania sa czgsto aktualizowane przez ustawodawce, co we
Francji nastgpowalo wraz z rozwojem technologicznym oraz okresem pandemii.
Podobnie w prawie polskim, gdzie od poczatkowe;j liczby 13 organéw i oséb, ktérym
wolno bylo udostepnia¢ akta zawierajace informacje pochodzace od bankéw i in-
nych instytucji finansowych, liczba ta wynosi obecnie niemal trzydziesci. Powyzsze
bez watpienia dowodzi, iz postep technologiczny wymaga od ustawodawcy dosto-
sowywania regulacji do sposobu gromadzenia indywidualnych danych podatnikéw
przez organy podatkowe.

Do istotnych réznic, jakie zaobserwowano juz po analizie zaledwie jednej czwar-
tej francuskich wylaczen, zaliczy¢ nalezy o wiele wigkszy niz w prawie polskim
poziom uszczegétowienia regulacji, ktéry jednak, pomimo podzialu wylaczen na
8 wskazanych w opracowaniu grup, wydaje si¢ by¢ niewystarczajacy w stosunku
do przyjetej metody regulacji. Powyzsze widoczne jest zwlaszcza w bedacej przed-
miotem analizy grupie drugiej obejmujacej niektére organy administracji, wiadze
administracyjne, gminy, stuzby i organy publiczne, uregulowane w artykutach od
L115 do L135 LPF.

Po pierwsze, w ramach opisanej drugiej grupy wylaczen brakuje dalszego po-
grupowania badz tez uporzadkowania regulacji chociazby na podstawie ustawy
szczegdlnej, do ktérej dane wylaczenie si¢ odnosi, czy tez w odniesieniu do organu,
ktéremu dane wylaczenie przyznano. W konsekwencji, w ramach bardzo obszernej
grupy wylaczen, ktére sag dodatkowo dos¢ szczegétowo uregulowane, numeracja
poszczegdlnych artykuléw odpowiada w wickszosci kolejnosci ich dodawania przez
ustawodawce. Efektem powyzszego jest zmniejszenie czytelnosci tej regulacji, gdyz
brak jest pogrupowania w zakresie odwoltywania si¢ do innych kodekséw, jak np. ko-
deks ochrony srodowiska czy kodeks monetarny i finansowy. Trudna do zrozumienia
jest sytuacja, w ktérej przywolywany jest dany kodeks w sposéb nieuporzadkowany,
tzn. w nie nastgpujacych po sobie artykulach lub w ramach réznych sekeji.

Po drugie, zaobserwowa¢ mozna, iz nazewnictwo poszczegdlnych artykulow,

zwlaszcza w grupie od L135 do L135 ZP, przypomina polskie przepis tzw. ustawy
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covidowej®?, co, niestety, powoduje ograniczong transparentno$é tych regulacji.
Wytlumaczeniem takiego stanu rzeczy moze by¢ tworzenie przepiséw, ktére w mo-
mencie wyodrebniania rozdzialu dotyczacego tajemnicy skarbowej nie byly prze-
widywane oraz ktérych koniecznos¢ wprowadzenia ujawnila si¢ wraz z postepem
technologicznym. Niemniej jednak stan taki uzna¢ nalezaloby za przejsciowy, tzn.
obowigzujacy do czasu uporzadkowania ww. regulacji w sposéb oparty na jedno-
litych kryteriach porzadkujacych.

Dos¢ ciekawym partykularyzmem francuskich regulacji jest jednak dos¢ czeste
odwolywanie si¢ do dekretéw francuskiego Najwyzszego Sadu Administracyjnego
(Conseil d’Etat), ktére niejednokrotnie uszczegétawiaja i koryguja niejasne badz
zbyt ogélne przepisy rangi ustawowej. Powyzsze stanowi niewatpliwie element,
ktéry odréznia systemowo prawo francuskie od regulacji prawa polskiego. W naj-
nowszej doktrynie francuskiej podkresla si¢ bowiem, iz tajemnica skarbowa, na
skutek zmian zachodzacych w spoleczeristwie, staje si¢ instytucja coraz bardziej
relatywng, a odpowiedni sposéb regulacji derogacji w tym zakresie winien skut-
kowa¢ kompromisem miedzy nadmierna przejrzystoscia a jej niewystarczajacym
poziomem®.

Reasumujac, wskaza¢ nalezy, iz aby w pelni méc oceni¢ regulacje tajemnicy
skarbowej, w ramach odrebnego opracowania zostanie dokonana szczegétowa
analiza pozostatych derogacji od obowiazku zachowania tajemnicy skarbowej we
francuskim prawie podatkowym. Niemniej jednak juz analiza przeprowadzona
w ramach niniejszego opracowania uprawnia do kontynuowania badari w tym
zakresie oraz moze stanowi¢ przyczynek do rozpoczetej juz dyskusji nad zmianami
legislacyjnymi w omawianym zakresie réwniez w Polsce®*.
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Streszczenie. Celem opracowania jest oméwienie problematyki publicznoprawnej reglamentacji
obrotu zlotem dewizowym i inwestycyjnym. W opracowaniu oméwiono wybrane przepisy Prawa
probierczego, Prawa dewizowego, ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy o przeciwdziata-
niu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu. Sformulowano teze, ze reglamentacja obrotu ztotem
dewizowym oraz inwestycyjnym powinna zapewnia¢ bezpieczeristwo obrotu z zachowaniem ochrony
celéw fiskalnych Panstwa. Konieczne jest jednak takie uksztattowanie instrumentéw ewidencyjnych
i kontrolnych, aby nie narusza¢ zaufania administrowanych do organéw panstwa i ograniczy¢ sza-
ra strefe. Pozytywnie oceniono przepisy Prawa dewizowego. Zaproponowano rozwazenie zmian
legislacyjnych ograniczajacych obowiazki ewidencyjne w zakresie obrotu zlotem inwestycyjnym.
Kompleksowo oméwiono pojecie zlota dewizowego oraz inwestycyjnego, zwracajac uwage na réznice
miedzy definicjami.

Public law rationing of the circulation
of foreign exchange gold and investment gold

Keywords: investment gold, foreign exchange gold, foreign exchange law

Summary. The purpose of the study is to discuss the issue of public-legal rationing of trade in for-
eign exchange and investment gold. The study discusses selected provisions of the Probate Law, the
Foreign Exchange Law, the Law on Goods and Services Tax and the Law on Counteracting Money
Laundering and Terrorist Financing. The thesis is formulated that the rationing of trade in foreign
exchange and investment gold should ensure the security of trade, while protecting the fiscal objectives
of the State. However, it is necessary to shape the record-keeping and control instruments in such
a way as not to violate the confidence of the administered in the state authorities and limit the grey
market. The provisions of the Foreign Exchange Law were assessed positively. It has been proposed
to consider legislative changes limiting record-keeping obligations in the trading of investment gold.
The concept of foreign exchange gold and investment gold was comprehensively discussed, noting
the differences between the definitions.
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Wstep

Kryzys na rynkach $wiatowych, epidemia COVID-19 i toczace si¢ konflikty zbroj-
ne, w polaczeniu z procesami inflacyjnymi, ktére dotknety $wiat, spowodowaly
renesans zainteresowania zlotem jako ,bezpieczna przystania” dla inwestoréw oraz
instrumentem realnej wyceny aktywéw. Co istotne, zainteresowanie to widoczne
jest tak po stronie bankéw centralnych, ktére od kilku lat intensywnie zwigkszaja
swoje inwestycje w ten kruszec, jak i po stronie inwestoréw indywidualnych’.

Celem opracowania jest przyblizenie problematyki publicznoprawnej reglamen-
tacji obrotu zlotem dewizowym i inwestycyjnym, wskazanie kluczowych proble-
méw zwigzanych z tym obrotem, jak tez dokonanie préby oceny obowigzujacych
rozwigzan prawnych, w tym ich krytycznej analizy.

W pismiennictwie wskazuje sie, ze zwrot ,reglamentacja dewizowa” uzywany
jest w doktrynie prawa dewizowego, natomiast ustawodawstwo dewizowe postuguje
sie innymi pojeciami, takimi jak ograniczenia, obowigzki, zasady post¢powania.
Przez reglamentacj¢ w prawie dewizowym nalezy rozumie¢ ogét ograniczeri stoso-
wanych przez ustawodawce dewizowego, a przejawia si¢ ona tym, ze jej stosowanie
polega na wykorzystaniu réznych srodkéw i instrumentéw wystepujacych czesto
w zlozonych konfiguracjach?.

Rozwazajac problematyke reglamentacji obrotu zlotem dewizowym i inwe-
stycyjnym, nalezy w pierwszym rzedzie odwolac si¢ do przepiséw Prawa probier-
czego®. Jego przepisy maja na celu zapewnienie pewnosci obrotu metalami szla-
chetnymi, wprowadzajac pojecie metalu szlachetnego. Stanowig pierwszy element
regulacji rynku tych metali.

Drugim aktem prawnym normujacym obrét zlotem jest Prawo dewizowe®.
W aktualnym stanie prawnym poziom reglamentacji obrotu zlotem dewizowym
jest niski. Ma on na celu przede wszystkim zabezpieczenie pewnosci obrotu na
rynku.

Trzecim aktem prawnym normujagcym obrét zlotem jest ustawa o podatku od
towar6w i ustug’, ktéra reguluje problematyke ztota inwestycyjnego. W odniesieniu
do zlota inwestycyjnego reglamentacja wyraza si¢ w obowigzku ewidencjonowania

! Szerzej zob. m.in. T. Witkiewicz, Inwestowanie w zfoto i srebro, Szczecin 2015,'s. 61-74; A. Lej-
man-Gaska, Zloto jako Srodek tezauryzacji na tle innych kierunkiw lokowania wolnych srodkéw finanso-
wych w postaci materialnej przez polskie gospodarstwa domowe w dobie pandemii COVID-19, ,Zeszyty
Naukowe Wyzszej Szkoly Humanitas. Zarzadzanie” 2021, nr 4, s. 69-85.

2 Zob. Z. Ofiarski, Prawo dewizowe. Komentarz, Warszawa 2003, s. 91-92.

3 Ustawa z dnia z dnia 1 kwietnia 2011 r. — Prawo probiercze, t.j. z 2023 r. poz. 536 z p6zn. zm.,
dalej: Pr.prob.

4 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. — Prawo dewizowe, t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 309 z pézn. zm.,
dalej: Pr.d.

5 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r., t.j. Dz.U.z 2024 r., poz. 361 z p6zn. zm., dalej: u.p.t.u.
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transakcji nalozonego na podatnikéw dokonujacych dostaw takiego zlota. Wynika
to ze specyficznego unormowania transakeji w zakresie podatku od towaréw i ustug.
Obowiazek ewidencjonowania jest zasadny w kontekscie mozliwych naduzy¢
zwigzanych ze zmiang statusu zlota z inwestycyjnego na nieposiadajace takiego
przymiotu, a w konsekwencji uszczuplen naleznych podatkéw. Budzi jednak istot-
ne watpliwosci u inwestoréw indywidualnych, ktérzy obawiaja si¢ pozostawania
w ewidengji nie tyle z uwagi na nielegalne pochodzenia ich $rodkéw przeznaczo-
nych na nabycie zlota, lecz ze wzgledu na bezpieczenistwo ich inwestycji. Bolesne
dos$wiadczenia historyczne zwigzane z reglamentacja obrotu i posiadania zlota,
zwlaszcza w kontekscie niepewnej sytuacji miedzynarodowej oraz proceséw ,psucia
pieniadza”, powoduja zasadne obawy, ze paristwo w jakis sposéb moze wywlaszczy¢
wlascicieli ztota czy natozy¢ na nich rozmaite obcigzenia publicznoprawne, takie
jak choc¢by przymusowa sprzedaz zlota po urzedowo ustalonym nierynkowym
kursie®. Efektem tych obaw moze by¢ unikanie przez pewna grupe inwestoréw
sprzedawcéw prowadzacych ewidencje, co przelozy si¢ na mniejsze wplywy po-
datkowe oraz ograniczenie bezpieczenstwa obrotu.

W koricu do obrotu zlotem odnosza si¢ przepisy ustawy o przeciwdzialaniu
praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu’ wprowadzajace m.in. szczegdlne re-
gulacje dotyczace dokonywania zgloszen transakeji, w tym w ramach dziatalnosci
kantorowe;.

W konsekwencji nalezy sformulowaé teze, ze reglamentacja obrotu zlotem
dewizowym oraz inwestycyjnym powinna zapewnia¢ bezpieczenistwo obrotu, z za-
chowaniem ochrony celéw fiskalnych Paristwa. Konieczne jest jednak takie uksztat-
towanie instrumentéw ewidencyjnych i kontrolnych, aby nie narusza¢ zaufania
administrowanych do organéw panstwa i ograniczy¢ szarg strefe.

Praca stanowi oméwienie wybranych probleméw zwiazanych z jej przedmiotem,
stad pewne aspekty sg jedynie zasygnalizowane, co dotyczy zwlaszcza kwestii, ktére
juz byly przedmiotem dogle¢bnej analizy w pismiennictwie.

W opracowaniu zastosowano metode dogmatycznoprawna.

1. Regulacje Prawa probierczego

Prawo probiercze okresla zasady i warunki wprowadzania do obrotu wyrobéw
z metali szlachetnych oraz obrotu nimi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;
zasady i tryb przeprowadzania badan i oznaczania wyrobéw z metali szlachetnych

¢ Na temat ewolucji ograniczen w obrocie zlotem dewizowym zob. m.in. Z. Bidziriski, K. So-
snowski, Ustawodawstwo dewizowe, Warszawa 1974, s. 21-30; T. Borkowski, S. Jerzak, Polskie prawo
dewizowe, Warszawa 2003, s. 28-50.

7 Ustawa z dnia 1 marca 2018 1., t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1124 z pézn. zm., dalej: u.p.p.p.f:t.
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oraz wyrobéw zawierajacych metale szlachetne; obowigzujace préby dla wyrobéw
z metali szlachetnych; organizacj¢ administracji probierczej; zasady nadzoru nad
wykonywaniem przepiséw ustawy.

Metalami szlachetnymi w rozumieniu ustawy sg platyna, pallad, zloto i srebro,
jak tez metale z grupy platynowcéw: iryd, osm, rod i ruten — w stanie czystym albo
w stopach z innymi metalami. Wyréb z metalu szlachetnego to wyréb, w ktérym
zawarto$¢ metalu szlachetnego nie jest nizsza niz zawarto$¢ odpowiadajaca naj-
nizszej prébie obowiazujacej dla danego metalu szlachetnego. Natomiast wyréb
dawnego pochodzenia to wyréb z metalu szlachetnego: wpisany do rejestru za-
bytkéw lub do inwentarza muzealiéw lub oznaczony dajacymi si¢ zidentyfikowad
cechami probierczymi stosowanymi przed rokiem 1962, lub wytworzony przed
rokiem 1962, oznaczony cechami niedajacymi si¢ zidentyfikowac lub nieposiadajacy
zadnych oznaczen, ktérego wartos¢ historyczna lub artystyczna jest tak znaczna, ze
warto$¢ metalu szlachetnego uzytego do wytworzenia tego wyrobu przy ustalaniu
jego wartosci rynkowej stanowi czynnik drugorzedny?®.

W mysl przepiséw Prawa probierczego wprowadzenie do obrotu to udostep-
nienie, nieodplatnie albo za oplata, po raz pierwszy wyrobu z metalu szlachetnego
w celu jego uzywania lub sprzedazy. Natomiast obrét to kazdorazowe udostgpnienie
wprowadzonego do obrotu wyrobu z metalu szlachetnego w celu jego uzywania
lub sprzedazy®. Ustawodawca uzaleznit przy tym dopuszczalnosé wprowadzania
do obrotu wyrobéw z metali szlachetnych i bycia przedmiotem obrotu na teryto-
rium Polski od spelnienia co najmniej jednego z nast¢pujacych warunkéw: sa one
oznaczone polskimi cechami probierczymi; cechami probierczymi, ktérych obo-
wigzek uznawania wynika z wigzacych Polske uméw migdzynarodowych; cechami
probierczymi, na podstawie ktérych dopuszczono wyroby z metali szlachetnych
do obrotu w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, w panistwach czlon-
kowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stronach
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub w Republice Turcji; posiadaja
$wiadectwo badania. Wprowadzono przy tym szereg wyjatkéw od powyzszej za-
sady. Naleza do nich m.in. wyroby dawnego pochodzenia; narze¢dzia i aparaty lub
ich czgsci stuzace do celéw naukowych i przemystowych; monety, ktére s albo
byly znakami pieni¢znymi stanowigcymi prawny srodek platniczy na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej albo w innych panstwach, oraz monety przeznaczone na
cele kolekcjonerskie oraz inne, ktérych sprzedaz prowadzi Narodowy Bank Polski,
chociazby stanowily czesci sktadowe wyrobéw z metali szlachetnych; surowce,
potfabrykaty oraz ztom!.

8 Zob. art. 2 Pr.prob.; art. 3 pkt 1-2 Pr.prob.
9 Zob. art. 3 pkt 4-5 Pr.prob.
10 Zob. art. 4 oraz art. 6 Pr.prob.
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Ustawodaweca ustalil nastgpujace obowiazujace préby dla ztota: a) 0,999,
b) 0,960, ¢) 0,750, d) 0,585, ¢) 0,500, f) 0,375, g) 0,333. W konsekwencji wyréb
ze zlota o prébie nizszej niz 0,333 nie bedzie uwazany za wyréb z metalu szla-
chetnego!. Definicja ta znajdzie zastosowanie dla zdefiniowania pojecia zlota
dewizowego®. Zlotem dewizowym bedzie zatem jedynie ztoto uwazane za wyréb
z metalu szlachetnego w rozumieniu Prawa probierczego. Natomiast przepisy usta-
wy o podatku od towaréw i ustug na potrzeby tej ustawy definiuja zloto inwesty-
cyjne, ktéra to definicja nie pokrywa si¢ z pojeciem wyrobu z metalu szlachetnego
w rozumieniu Prawa probierczego.

Naruszenie przepiséw Prawa probierczego stanowi wykroczenie. Zgodnie
z art. 45 Pr.prob. kto wbrew przepisom art. 4 Pr.prob. wprowadza do obrotu wyroby
z metali szlachetnych lub dokonuje obrotu nimi, podlega karze grzywny. Wedle
ar. 46 Pr.prob. kto uniemozliwia lub utrudnia organom administracji probierczej
wykonywanie zadani w zakresie sprawowania nadzoru przez uniemozliwianie lub
utrudnianie wstgpu na teren nieruchomosci lub do pomieszczen, odmowe udo-
stepnienia dokumentéw lub innych dowodéw, o ktérych mowa w art. 41 Pr.prob.,
uniemozliwianie gromadzenia i zabezpieczania dowodéw naruszenia przepiséw
ustawy — podlega karze grzywny. Stosownie do art. 47 Pr.prob. kto nie dopelnia
obowiazkéw okreslonych w art. 6 ust. 21 3, art. 8, art. 18 ust. 2 lub art. 19 ust. 115
Pr.prob., podlega karze grzywny.

2. Regulacje Prawa dewizowego

Ustawodawca zdefiniowal zloto dewizowe w art. 2 ust. 1 pkt 13 Pr.d. Zgodnie
z tym przepisem zlotem dewizowym jest zloto w stanie nieprzerobionym' oraz
w postaci sztab, monet bitych po 1850 r., a takze péifabrykatéw, z wyjatkiem sto-
sowanych w technice dentystycznej; zlotem dewizowym sg réwniez przedmioty ze
zlota zazwyczaj niewytwarzane z tych kruszcéw!*. Do zlota dewizowego nie mozna
w szczegolnosci zaliczy¢ ztomu ztota, jak tez wyrobéw jubilerskich z tego metalu®.
Wyktadni pojecia ztota dewizowego nalezy przy tym dokonywaé z uwzglednieniem

1 Zob. art. 3 pkt 1 Pr.prob. w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 Pr.prob.

12 Por. W. Wojtowicz, [w:] W. Wéjtowicz, A. Gorgol, Prawo dewizowe % komentarzem, Lublin
2011, s. 33; T. Grzegorczyk, Ustawa Prawo dewizowe. Komentarz, Warszawa 2003, s. 29; T. Borkowski,
S. Jerzak, gp. cit., s. 160.

13 Stan nieprzerobiony to surowiec taki jak piasek, grudki, samorodki. Zob. T. Grzegorczyk,
op. cit.,s. 29.

4 4 W pismiennictwie wskazuje sie, ze wyrobami takimi sa np. talerze, popielniczki, sztuéee, ztote
ramy, zyrandole. Zob. W. Wéjtowicz, op. cit., s. 34; Z. Ofiarski, Prawo..., s. 51; F. Prusak, Prawo
dewizowe. Komentarz, Warszawa 2001, s. 62.

5 Zob. wyrok SA w Poznaniu z 5.10.2006 r., I ACa 440/06 LEX nr 298573 oraz powotane
pis$miennictwo.
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definicji metalu szlachetnego sformutowanej w Prawie probierczym!®. W konse-
kwencji nie kazdy wyréb ze zlota taki jak moneta czy sztaba stanowi¢ bedzie zloto
dewizowe, lecz tylko wyrdéb z metalu szlachetnego.

Zbigniew Ofiarski wskazuje, ze r6znica miedzy moneta i sztaba pod wzgledem
weryfikacji ich autentycznosci polega na tym, ze zlota moneta nie jest zapakowana,
natomiast sztaby sa zamieszczane w zintegrowanych pudetkach z certyfikatem!.
Istotnie, zazwyczaj monety i sztaby wystepuja w obrocie w tej formie. Nie jest to
jednak wymdég normatywny. Co wiecej, w obrocie czesto spotykane sg zlote monety
z gradingiem, zapakowane w specjalistyczne plastikowe pudetka gradingowe, zwane
potocznie trumienka!®, trwale zamknigte, ze wskazaniem stopnia zachowania oraz
potwierdzeniem autentycznosci. Dotyczy to zazwyczaj cenniejszych egzemplarzy,
ale nie jest niczym wyjatkowym réwniez dla monet o przecietnej wartosci, to jest
okolo 1000-2000 zl. Jednoczesnie status ztota dewizowego posiadaé bedzie sztabka
zlota bez certyfikatu, cho¢ oczywiscie zweryfikowanie jej autentycznosci oraz cech
probierczych bedzie utrudnione. Pewne problemy pod wzgledem definicyjnym
moga pojawiac si¢ w stosunku do obecnych na rynku emisji monet prywatnych —
zazwyczaj fantazyjnych, niezwigzanych z publicznym emitentem i niestanowiacych
prawnego $rodka platniczego ani w przesztosci, ani obecnie. Dla zdefiniowania
zlotej monety pomocna moze by¢ regulacja art. 6 Pr.prob., ktéra odréznia monety,
ktére s albo byly znakami pienieznymi stanowigcymi prawny srodek platniczy
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej albo w innych paristwach, oraz monety
przeznaczone na cele kolekcjonerskie oraz inne, ktérych sprzedaz prowadzi Na-
rodowy Bank Polski (dalej: NBP). Prywatna emisja posiada zatem status monety
przeznaczonej na cele kolekcjonerskie. Analogicznie rzecz si¢ ma z falszywymi
zlotymi monetami — jezeli spelniaja wymogi Prawa probierczego. Przyktadem
takich monet sa slynne ,belgijki” — falszywe 20-dolaréwki, odlewane w szczegél-
nosci w Belgii ze zlota o wlasciwej wadze i prébie po zakazie gromadzenia zlota
wprowadzonym w USA w 1933 .

Nalezy zauwazy¢, ze monety przybieraja, co prawda, zazwyczaj forme krazkéow,
ale w obrocie kolekcjonerskim wystepuja monety w rozmaitych postaciach m.in.
figurek (np. Niue: Kot w butach kolorowany o nominale 2 dolaréw Niue), sztabek
(np. sztabkomoneta Niue: Silver Note Coinbar) czy piramidy (np. Isle of Man:
Tutankhamun — Death Mask). Forma ta ma jednak znaczenie wtérne dla zakwalifi-

16 Por. W. Wéjtowicz, op. cit., s. 33; T. Grzegorezyk, gp. cit.,s. 30; T. Borkowski, S. Jerzak, op. cit.,
s. 160.

17 7.Ofiarski, Kontrola obrotu zlotem inwestycyjnym oraz zlotem dewizowym w Rzeczypospolitej Pol-
skigj — uwarunkowania i zasadnicze dylematy, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2023, vol. 28, nr 2,s. 203.

18 Na temat pudelek gradingowych i gradingu zob. m.in. T. Witkiewicz, K. Wasala, Numizmatyka
bez tajemnic, Szezecin 2009, s. 122; T. Witkiewicz, op. cit., s. 216.

¥ Na temat ,belgijek” zob. T. Witkiewicz, op. cit., s. 215.
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kowania przedmiotu ze zlota jako zlota dewizowego. Jezeli bowiem posiada stempel
urzgdowy NBP lub wlasciwego organu innego kraju, przedmiot taki zakwalifikowa-
ny bedzie jako moneta. Jezeli natomiast bedzie to stempel prywatnego emitenta, to
wlasciwe bedzie uznanie go za monete kolekcjonerska, a w razie watpliwosci — za
przedmiot ze zlota zazwyczaj niewytwarzany z tego kruszcu.

Wiartosciami dewizowymi w rozumieniu Prawa dewizowego sa zagraniczne
srodki platnicze oraz ztoto dewizowe i platyna dewizowa?’. Natomiast obrotem
dewizowym jest obrét dewizowy z zagranica oraz obrét wartosciami dewizo-
wymi w kraju?l. Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca wprowadzit ogélng zasade,
zgodnie z ktérg dokonywanie obrotu dewizowego jest dozwolone. Ograniczenia
tej zasady okreslono w art. 9 Pr.d., w zakresie ktérych nie udzielono zezwolent
dewizowych, o ktérych mowa w art. 5 Pr.d. Nadto ograniczenia moga wynika¢
z art. 10 Pr.d.?? Jednoczesnie zastrzezono, ze ograniczen takich nie stosuje si¢ do
obrotu dewizowego, o ile jedna z jego stron jest Skarb Paistwa, w zakresie, w ja-
kim jest reprezentowany przez ministra wiasciwego do spraw budzetu, finanséw
publicznych i instytucji finansowych lub ministra wiasciwego do spraw aktywéw
paristwowych; Narodowy Bank Polski; organ wiadzy publicznej podejmujacy
czynno$ci w postgpowaniu karnym, cywilnym lub administracyjnym, w tym
zabezpieczajacym lub egzekucyjnym. Ograniczen okreslonych w art. 9 Pr.d. nie
stosuje si¢ nadto do obrotu dewizowego dokonywanego z udzialem bankéw,
instytucji platniczych, instytucji pieniadza elektronicznego, biur ustug platni-
czych lub innych podmiotéw majacych siedzib¢ w kraju, w zakresie dziatalnosci
podlegajacej nadzorom: bankowemu, ubezpieczeniowemu, emerytalnemu, nad
instytucjami platniczymi, instytucjami pienigdza elektronicznego, biurami ustug
platniczych lub nad rynkiem kapitalowym, prowadzonej przez te podmioty na
rachunek wlasny lub rachunek os6b trzecich uprawnionych na podstawie ustawy
lub zezwolenia dewizowego do dokonania obrotu dewizowego podlegajacego
tym ograniczeniom?. Dodatkowo zastrzezono, ze swoboda obrotu dewizowego
z zagranicg wynikajaca z ustawy nie narusza ograniczeri w jego dokonywaniu
wynikajacych z innych ustaw?4.

Dokonywanie obrotu dewizowego odbywa si¢ z uwzglednieniem obowigzkéw
okreslonych w ustawie, o ile z przepiséw wydanych na jej podstawie, zezwolenia
dewizowego lub przepiséw dotyczacych organéw lub podmiotéw wymienionych

20 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 8 Pr.d.

2l Zob. art. 2 ust. 1 pkt 16 Pr.d. Pojecia obrotu dewizowego z zagranica oraz obrotu wartosciami
dewizowymi w kraju zdefiniowano w art. 2 ust. 1 pkt 17-18 Pr.d.

22 Art. 3 ust. 1 Pr.d.

2 Art. 9 ust. 2-3 Pr.d.

24 Art. 9 ust. 4 Pr.d.
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w art. 3 ust. 2 i 3 Pr.d. nie wynikaja odrgbne obowiagzki®. Sposréd ograniczen
okreslonych w art. 9 Pr.d. w odniesieniu do zlota dewizowego zastosowanie moze
znalez¢ unormowanie art. 9 pkt 7 lit. e Pr.d. Zgodnie z tym przepisem ograni-
czeniom podlega nabywanie przez rezydentéw, zaréwno bezposrednio, jak i za
posrednictwem innych podmiotéw wartosci dewizowych zbywanych przez nie-
rezydentéw z krajow trzecich, w zamian za inne wartosci dewizowe lub krajowe
$rodki platnicze?.

Szersze zastosowanie moze natomiast w odniesieniu do zlota dewizowego
znalez¢ regulacja art. 10 Pr.d. W zakresie obrotu dewizowego z zagranica moga by¢
wprowadzane szczegélne ograniczenia, o ile sg one niezbedne w celu: wykonania
decyzji organéw organizacji mi¢dzynarodowych, ktérych czlonkiem jest Polska;
zapewnienia porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego; zapewnienia
réwnowagi bilansu platniczego, w razie ogdlnej jego nieréwnowagi lub naglego
zalamania albo powstalego w tym zakresie zagrozenia; zapewnienia stabilno$ci
waluty polskiej, w razie naglych wahan jej kursu albo powstatego w tym zakresie
zagrozenia. Ograniczenia w celach, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 pkt 112 Pr.d.,
moze wprowadza¢ Rada Ministréw w drodze rozporzadzenia. Natomiast ograni-
czenia w celach, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 pkt 3 i 4 Pr.d., moze wprowadza¢
Rada Ministréw w drodze rozporzadzenia, ale po zasiggnigciu opinii Rady Poli-
tyki Pieni¢znej. Ograniczenia takie moga obowiazywac do czasu przezwycigzenia
powstalych trudnosci z bilansem platniczym lub stabilnoscia waluty polskiej lub
ustania powstalego w tym zakresie zagrozenia, nie diuzej jednak niz przez 6 mie-
sigcy od dnia ich wejscia w zycie, z zastrzezeniem art. 62 Pr.d. Ustawodawca, przy-
znajac Radzie Ministréow kompetencje do zastosowania szczegélnych ograniczen
w zakresie obrotu dewizowego z zagranica, nie precyzuje jednak ani rodzajéw,
ani istoty takich ograniczer. W pismiennictwie wyrazane byly takze obawy, ze
przestanki ich wprowadzenia réwniez sg ujete na tyle ogélnie, ze moze powstaé
obawa o ich niewlasciwg interpretacj¢ czy nawet niekonstytucyjno$é?’. Tomasz
Grzegorczyk zauwaza, ze o ile brak regulacji w kwestii rodzajéw ograniczen rze-
czywiscie trudno nalezy uzna¢ za w pelni poprawny, o tyle samo ujecie przestanek
szczegblnych ograniczen dewizowych, poza przestanka potrzeby zapewnienia
porzadku lub bezpieczeristwa publicznego, nie jest ogélnikowe?. Z uwagami tymi
nalezy sie zgodzi¢. Jednoczesnie wypada zauwazy¢, ze taki ,wentyl bezpieczenstwa”
jest niezbedny w sytuacjach nadzwyczajnych, w tym niestabilnej sytuacji migdzy-

% Art. 3 ust. 5 Pr.d.

2 Zob. art. 9 pkt 14 Pr.d.

27 Zob. E. Fojcik-Mastalska, Prawo dewizowe. Komentarz, Wroctaw 2008, s. 59; W. Wéjtowicz,
op. cit.,s. 143.

2 T. Grzegorezyk, ap. cit.,s. 75.
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narodowej. Jézef Jan Skoczylas trafnie zauwaza, ze wprowadzona liberalizacja
prawa dewizowego wymaga stworzenia mechanizméw usztywnienia gospodarki
dewizowej w sytuacjach szczegdlnych, tzn. zagrazajacych stabilnosci finansowej
i politycznej panistwa?’.

Dla odstapienia od ograniczeri okreslonych w art. 9 Pr.d. oraz obowiazkéw
okreslonych w art. 18 i art. 25 ust. 1 Pr.d. niezbedne jest uzyskanie ogélnego albo
indywidualnego zezwolenia dewizowego w zakresie i na warunkach okreslonych
w takim zezwoleniu. Zezwolen takich udziela sig, jezeli nie zagraza to interesowi
publicznemu lub miedzynarodowym zobowigzaniom wiazacym Rzeczpospolita
Polska®.

Organem uprawnionym do udzielenia ogdlnego zezwolenia dewizowego jest
minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych. Zezwolenie takie przybiera
forme rozporzadzenia, ktére nalezy zaliczy¢ do kategorii aktéw normatywnych
administracji finansowe;j®. Wydajac takie rozporzadzenie, Minister Finanséw nie
musi si¢ porozumiewac¢ z Prezesem NBP, jak mialo to miejsce na gruncie Prawa
dewizowego z 1989 r. W pismiennictwie zauwaza si¢, ze pewne watpliwosci moze
budzi¢ konstrukcja powyzszej delegacji ustawowej. Powinna ona bowiem wska-
zywaé wytyczne dotyczace tresci aktu, a takich brak w omawianej regulacji’2. Ze-
zwolenie moze dotyczy¢ wszystkich lub rodzajowo okreslonej kategorii podmiotéw
oraz wszystkich lub rodzajowo okreslonych czynnosci. W wykonaniu upowaznienia
ustawowego Minister Finanséw dnia 20 kwietnia 2009 r. wydal rozporzadzenie
w sprawie ogélnych zezwoleri dewizowych33. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze
w pi$miennictwie trafnie zauwaza si¢, ze ogélne zezwolenie dewizowe nie elimi-
nuje zakazu z art. 9 Pr.d. w odniesieniu do zlota dewizowego, a co za tym idzie,
rezydent zainteresowany nabyciem zlota dewizowego od nierezydenta z kraju trze-
ciego powinien wystapi¢ z wnioskiem do Prezesa NBP o wydanie indywidualnego
zezwolenia dewizowego3*.

Indywidualne zezwolenie dewizowe jest wymagane na odstapienie od ogra-
niczenia lub obowiazku, o ktérych mowa w art. 5 Pr.d., w zakresie ktérych nie
udzielono ogélnego zezwolenia dewizowego albo udzielono takiego zezwolenia,
ale na innych warunkach niz te, na ktérych ma nastapi¢ odstapienie (art. 8 ust. 1
i 2 Pr.d.). To ostatnie zastrzezenie ma charakter przepisu wyjasniajacego a priori
mogace si¢ rodzi¢ watpliwosci. Eugenia Fojcik-Mastalska trafnie wskazuje, ze
nie mozna stosowa¢ wykladni rozszerzajacej takze przy interpretowaniu tresci

2 J.]J. Skoczylas, Prawo dewizowe. Komentarz, Warszawa 2006, s. 78.
30 Zob. art. 5 oraz art. 6 ust. 1 Pr.d.

31 7. Ofiarski, Prawo...,s. 95.

32 Zob. R. Kubiak, Prawo dewizowe, Warszawa 2009, s. 90-91.

3 Dz.U.Nr 69, poz. 597.

34 Z.Ofiarski, Kontrola obrotu.. ., s. 208.
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zezwolen ogdlnych, zawezajac zakres rygoréw ustawowych, a wszelkie przepisy
tego rodzaju musza by¢ rozumiane bardzo $cisle. Natomiast skutkiem dzialania
w obrocie dewizowym bez wymaganego zezwolenia jest w sferze cywilnoprawne;
bezwzgledna niewazno$¢ danej czynnosci®.

Sprawy zwigzane z udzielaniem indywidualnych zezwoleri dewizowych sg roz-
strzygane przez Prezesa NBP w drodze decyzji administracyjnej. Prezes NBP moze
upowazni¢ do zalatwiania spraw, o ktérych mowa w ust. 2, wylacznie dyrektoréw
departamentéw Centrali NBP oraz dyrektoréw oddzialéw NBP lub jednostek réw-
norzednych (art. 8 ust. 5 Pr.d.). Postepowanie tak przed Prezesem NBP dziatajacym
osobiscie, jak i dzialajacymi w imieniu prezesa NBP upowaznionymi dyrektorami
departamentéw NBP ma przy tym charakter jednoinstancyjny®.

Profesjonalny obrét ztotem dewizowym moze by¢ wykonywany w formie dzia-
talnosci kantorowej. Stanowi ona regulowang dzialalno$¢ gospodarcza polegajaca
na kupnie i sprzedazy wartosci dewizowych oraz posrednictwie w ich kupnie
i sprzedazy. Jest ona regulowana i wymaga wpisu do rejestru dziatalnosci kanto-
rowej. Przepiséw o dzialalnosci kantorowej nie stosuje si¢ przy tym do bankéw,
oddzialéw bankéw zagranicznych oraz do instytucji kredytowych i oddzialéw
instytucji kredytowych. Ustawodawca wprowadza przy tym wymdg niekaralnosci
i fachowego przygotowania do wykonywania czynnosci. Za fachowe przygotowanie
uznaje si¢ ukonczenie kursu obejmujacego prawne i praktyczne zagadnienia zwig-
zane z prowadzeniem dzialalnosci kantorowej, udokumentowane $wiadectwem,
lub pracg w banku, w okresie co najmniej rocznym, na stanowisku bezposrednio
zwigzanym z obstuga transakcji walutowych, udokumentowang swiadectwem pracy,
oraz znajomos$¢ przepiséw ustawy regulujacych dziatalno$¢ kantorows, potwierdzo-
ng ztozonym o$wiadczeniem. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca
skupia si¢ na kwalifikacjach zwigzanych z obrotem walutami. Tymczasem nieco
odmiennych kwalifikacji wymaga obrét zlotem dewizowym. Moze to powodowa¢
problemy zwiazane np. z weryfikacja autentycznosci ztotych monet, zwlaszcza
nieobjetych gradingiem i bez certyfikatéw.

Kontrole udzielonych indywidualnych zezwolen dewizowych, jak tez dzialal-
nosci kantorowej wykonuje Prezes Narodowego Banku Polskiego. Kontroluje on
nadto wykonanie obowiazkéw sprawozdawczych dotyczacych danych w zakresie
niezb¢dnym do sporzadzania bilansu platniczego oraz migdzynarodowej pozycji
inwestycyjnej. W przypadku stwierdzenia w wyniku przeprowadzonej kontroli

% E. Fojcik-Mastalska, op. cit., s. 58-59; W. Wéjtowicz, op. cit., s. 111; A. Gorgol, [w:] W. Woj-
towicz, A. Gorgol, Prawo dewizowe z komentarzem, Lublin 2011, s. 113.

36 Zob. uzasadnienie wyroku NSA 7z 23.02.1994 r., sygn. akt IIT SA 1088/93, ,Prawo Gospo-
darcze” 1995, nr 1, s. 34, Legalis nr 38382; E. Fojcik-Mastalska, op. ciz., s. 62; Z. Ofiarski, Kontrola
obrotu. ..,s. 207.
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nieprawidlowosci przekazuje on kontrolowanej jednostce zalecenia pokontrolne.
Natomiast w przypadku stwierdzenia w toku kontroli razacego naruszenia prze-
piséw prawa lub warunkéw udzielonego zezwolenia dewizowego kontrolerzy wy-
stepuja do Prezesa NBP albo dyrektora jednostki organizacyjnej NBP, ktéry wydat
zezwolenie dewizowe, o jego uchylenie. W przypadku stwierdzenia w toku kontroli
razgcego naruszenia warunkéw wykonywania dziatalnosci kantorowej kontrolerzy
wystepuja do Prezesa NBP o wydanie decyzji o zakazie jej wykonywania.

Kolejnym elementem reglamentacji obrotu zlotem dewizowym jest unormo-
wanie art. 18 Pr.d. Naklada ono na rezydentéw oraz nierezydentéw przekracza-
jacych granice panstwowa obowiazek zglaszania, w formie pisemnej, organom
celnym lub organom Strazy Granicznej, przywéz do kraju oraz wywoz za granice
zlota dewizowego, bez wzgledu na ilo$¢. Potwierdzenie przywozu do kraju oraz
wywozu za granice wartosci dewizowych lub krajowych $rodkéw platniczych na-
stepuje przez odcisniecie pieczeci uzywanej przez organ celny lub organ Strazy
Granicznej na obydwu egzemplarzach pisemnego zgloszenia przywozu do kraju
oraz wywozu za granice wartosci dewizowych lub krajowych srodkéw platniczych
oraz zamieszczeniu na nich podpisu funkcjonariusza celnego albo funkcjonariu-
sza Strazy Granicznej. Zgloszenie takie zatrzymuje organ celny lub organ Strazy
Granicznej dokonujacy kontroli¥”. Nadto rezydenci i nierezydenci sa obowigzani
przedstawia¢ organom celnym lub organom Strazy Granicznej, na ich zadanie,
przywozone do kraju lub wywozone za granice wartosci dewizowe. Organy celne
oraz organy Strazy Granicznej moga takze, w celu sprawdzenia, czy przywéz do
kraju wartosci dewizowych lub krajowych srodkéw platniczych oraz ich wywéz za
granice odbywa si¢ zgodnie z przepisami ustawy, podejmowac czynnosci kontrolne
na zasadach i w trybie okreslonych w przepisach o kontroli celno-skarbowej lub
kontroli granicznej (art. 20 Pr.d.).

W tym miejscu nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze Minister Finanséw w § 3
rozporzadzenia z dnia 20 kwietnia 2009 r. w sprawie ogélnych zezwoleri dewizo-
wych3® zezwolil rezydentom i nierezydentom przekraczajacym granicg pafistwowsg
z innymi paristwami obszaru Schengen na odst¢gpowanie od obowiazku zglaszania
organom celnym lub organom Strazy Granicznej przywozu do kraju oraz wywozu
za granicg zlota dewizowego. Zbigniew Ofiarski trafnie zauwaza, ze zezwolenie to
jest uzasadnione, poniewaz zniesiono kontrole na granicach wewnetrznych paristw
tej strefy®.

37 Zob. § 213 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 29 czerwca 2007 r. w sprawie sposobu
dokonywania potwierdzenia przywozu do kraju oraz wywozu za granice wartosci dewizowych lub
krajowych srodkéw platniczych oraz wzoru zgloszenia przywozu do kraju i wywozu za granice tych
wartosci lub srodkéw, t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 1068.

3% Dz.U. Nr 69, poz. 597.

39 7. Ofiarski, Kontrola obrotu. .., s. 209.
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3. Regulacje ustawy o podatku od towardéw i ustug

Poza przepisami Prawa dewizowego obrét ztotem zostal unormowany takze prze-
pisami ustawy o podatku od towaréw i ustug. Jej przepisy wprowadzaja odrebna od
pojecia zlota dewizowego definicje zlota inwestycyjnego i oparte sa na zasadach
okreslonych w art. 344-356 dyrektywy 2006/112/WE#. Celem wprowadzenia
odregbnego unormowania jest wprowadzenie szczegdlnych zasad opodatkowa-
nia podatkiem od towaréw i uslug obrotu zlotem inwestycyjnym. Zwolnione od
podatku od towaréw i ustug sa bowiem dostawa, wewngtrzwspélnotowe nabycie
i import zlota inwestycyjnego. Natomiast eksport towaréw oraz wewngatrzwspol-
notowa dostawa towaréw sg opodatkowane podatkiem od towaréw i ustug przy
zastosowaniu stawki podatku w wysokosci 0%.

Przez ztoto inwestycyjne rozumie si¢ po pierwsze zloto w postaci sztabek lub
plytek o prébie co najmniej 995 tysiecznych oraz zloto reprezentowane przez pa-
piery warto$ciowe. Zlote sztabki i plytki o nizszej prébie, stanowigc ztoto w rozu-
mieniu Prawa probierczego, nie b¢da zatem stanowity ztota inwestycyjnego. Kolejna
kategoria zlota inwestycyjnego to zlote monety, ktére spetniaja facznie nast¢pujace
warunki: posiadaja prébe co najmniej 900 tysiecznych, zostaly wybite po roku
1800, sa lub byly obowiazujacym $rodkiem platniczym w kraju pochodzenia, sa
sprzedawane po cenie, ktéra nie przekracza o wiecej niz 80% wartosci rynkowe;
zlota zawartego w monecie. Warunki te spelnia¢ bedzie wigkszos¢ powszechnych
w obrocie monet, takich jak monety w systemie franka germinala i carskie ruble,
austro-wegierskie korony, zlote suwereny, marki Rzeszy czy amerykariskie ztote
dolary. Spelniaja je takze polskie emisje ztotych monet NBP, w tym monety o no-
minatach 100 zt 1 200 zI. Takich zlotych monet nie traktuje si¢ jako przedmiotéw
kolekcjonerskich o wartosci numizmatycznej w rozumieniu ustawy o podatku
od towaréw i ustug. Oczywiscie nalezy pamieta¢ o tym, ze przekroczenie ceny
o wiecej niz 80% wartosci rynkowej zlota zawartego w monecie przelozy sie na
uznanie monety za numizmat. W wigkszosci przypadkéw nadwyzka ta nie prze-
kracza 20-30% i zalezy od stopnia zachowania monety, jak tez aktualnego popytu
rynkowego na jej dany typ.

Zlote monety korzystajace ze szczegdlnych zasad opodatkowania zlota in-
westycyjnego zostaly wylaczone z katalogu przedmiotéw objetych szczegélnymi
zasadami opodatkowania dostawy towaréw uzywanych, dziet sztuki, przedmiotéw
kolekcjonerskich oraz antykéw. Natomiast czynnosci, ktérych przedmiotem jest
zloto niespelniajace przestanek dla uznania go za zloto inwestycyjne, podlegaja

40 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspélnego systemu
podatku od wartosci dodanej, Dz.U. UE L 2z 2006 r. Nr 347,s. 1 z p6zn. zm. Szerzej zob. T. Michalik,
VAT Komentarz, Warszawa 2024, komentarz do art. 121, Nb. 1.
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opodatkowaniu na zasadach ogélnych. Zwolnione od podatku od towaréw i ustug
sa nie tylko czynnosci, ktérych przedmiotem jest zloto w postaci przedmiotu,
lecz réwniez transakcje niedotyczace zlota w postaci materialnej, np. certyfikaty
na zloto asygnowane lub nieasygnowane, kontrakty terminowe dotyczace zlota
inwestycyjnego*L.

Whprowadzenie szczegdlnych zasad opodatkowania odnoszacych si¢ do obrotu
zlotem inwestycyjnym pocigga za sobg nalozenie na podatnikéw dokonujacych
dostaw ztota inwestycyjnego obowigzku prowadzenia ewidencji zawierajacej dane
pozwalajace na prawidlowe rozliczenie podatku i sporzadzenie informacji podsu-
mowujacej, w szczegdlnosci dane dotyczace: rodzaju sprzedazy i podstawy opodat-
kowania, wysokosci kwoty podatku naleznego, w tym korekty podatku naleznego,
z podzialem na stawki podatku; kwoty podatku naliczonego obnizajacego kwote
podatku naleznego, w tym korekty podatku naliczonego; kontrahentéw; dowodéw
sprzedazy i zakupéw. Ewidencja powinna zawiera¢ takze dane dotyczace nabywecy,
ktére umozliwiaja jego identyfikacje*. Ten ostatni wymdg ma ulatwic¢ kontrole
obrotu ztotem inwestycyjnym na rynkach §wiatowych, a takze zapobiec nieprawidto-
wosciom w zakresie korzystania przez podatnikéw ze szczeg6lnymi uprawnieniami
przyznanymi im na gruncie podatku od towaréw i ustug np. z prawa okreslonego
w art. 124 u.p.t.u.® Zgodnie bowiem z tym przepisem podatnik wykonujacy po-
wyzsze czynnosci zwolnione od podatku ma prawo do obnizenia kwoty podatku
naleznego o kwote podatku naliczonego, na zasadach okreslonych w tym przepisie.

Zarzad Narodowego Banku Polskiego uchwata z dnia 23.06.2016 r. zmieniajaca
uchwale w sprawie warunkéw i zasad sprzedazy przez Narodowy Bank Polski
monet, banknotéw i numizmatéw przeznaczonych na cele kolekcjonerskie oraz na
inne cele* wprowadzit ewidencje sprzedazy zlotych monet spetniajacych kryteria
okreslone w art. 121 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Odbiorcy
indywidualni nabywajacy takie zlote monety zobowigzani sg do podania danych
umozliwiajacych ich identyfikacje, tj. w szczegdlnosci: imienia, nazwiska, numeru
PESEL, a w przypadku oséb niebedacych obywatelami Rzeczypospolitej Polskiej
i nieposiadajacych numeru PESEL — imienia, nazwiska, obywatelstwa oraz nu-
meru dokumentu stwierdzajacego tozsamos¢ tych odbiorcéw. NBP przechowuje
powyzsze dane na potrzeby realizacji ustawowych obowiazkéw o charakterze ewi-
dencyjnym. Ewidencja dotyczy zatem kazdej ilosci ztota spelniajacej przestanki
uznania go za zloto inwestycyjne.

4 W. Modzelewski, Komentarz do ustawy o podatku od towaréw i ustug, Warszawa 2025, komentarz
do art. 121, Nb 2-3.

#2 Zob. art. 125 w zw. z art. 109 ust. 3 u.p.t.u.

“ W. Modzelewski, op. cit., komentarz do art. 125.

# Monitor Polski z 2016 r., poz. 677.
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W $wietle rozwigzan ustawy o podatku od towaréw i ustug, wprowadzenie ewi-
dengji jest konieczne dla zapobiezenia wytudzeniom VAT. Przepisy ustawy w istocie
uniemozliwiajg anonimowe nabycie ztota inwestycyjnego® od dostawcy stosujacego
si¢ do przepiséw ustawy. Skutkuje to jednak rozwojem szarej strefy ze wzgledu na
obawy inwestoréw przed ujawnianiem przed organami podatkowymi posiadania
zlota. Mozliwe jest takze korzystanie przez kupujacych z legalnych zrédet zagra-
nicznych w ramach strefy Schengen i tym samym unikanie przekazywania swoich
danych osobowych polskim organom podatkowym. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze
obowigzek ewidencjonowania wynika z przepiséw unijnych, tj. art. 356 dyrektyw
2006/112/WE, a co za tym idzie, swoboda polskiego ustawodawcy w ewentualnej
modyfikacji zakresu tego obowigzku jest ograniczona.

4. Regulacje ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu

Ustawodawca za instytucje obowigzane w rozumieniu przepiséw ustawy o przeciw-
dziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu uznaje m.in. przedsigbiorcéw
prowadzacych dziatalnos¢ kantorowa w rozumieniu Prawa dewizowego. Pociaga
to za sobg konieczno$¢ wdrozenia przez tych przedsigbiorcéw procedur wymaga-
nych powyzsza ustawg. Nie wnikajac szerzej w te zagadnienia, nalezy zauwazy¢,
ze w ustawie o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
zobowigzano instytucje obowiazane do przekazywania Generalnemu Inspekto-
rowi informacji o przyjetej wplacie lub dokonanej wyplacie srodkéw pienieznych
o réwnowartosci przekraczajacej 15 000 euro, jak tez o wykonanym transferze
srodkéw pienig¢znych o réwnowartosci przekraczajacej 15 000 euro, z wyjatkami
wskazanymi w ustawie. Jednoczesnie zastrzezono, ze informacje te zawieraja kwote
i walute transakeji albo wagge i prébe zlota dewizowego lub platyny dewizowej be-
dacych przedmiotem transakcji*. Co istotne, ten wymég dodano w wyniku uwagi
zgloszonej przez NBP¥. Powyzsze obowigzki sg zatem niezalezne od tych, ktére sa
przewidziane w Prawie dewizowym oraz w ustawie o podatku od towaréw i uslug.

Dla okreslenia zasad zarzadzania ryzykiem w dziatalnosci kantorowej obejmu-
jacej obrét zlotem pomocne moga by¢ wytyczne Europejskiego Urzedu Nadzo-
ru Bankowego (ang. European Banking Authority) EBA/GL/2023/04 w sprawie

strategii i Srodkéw kontroli w zakresie skutecznego zarzadzania ryzykiem prania

% 7. Ofarski, Kontrola obrotu. .., s. 202.

4 Zob. art. 72 ust. 1 oraz ust. 6 pkt 5 u.p.p.p.f:t.

47 K. Dygaszewicz, [w:] Komentarz do ustawy o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz finan-
sowaniu terroryzmu, [w:] Prawo obrotu pieniggnego. Komentarz, red. P. Zapadka, Warszawa 2023,
komentarz do art. 72, teza 12.
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pieniedzy i finansowania terroryzmu przy zapewnianiu dostepu do ustug finanso-
wych®. W wytycznych wskazano m.in., ze do celéw obowiazkéw sprawozdawcezych
instytucje kredytowe i finansowe powinny okresli¢ w swoich strategiach i proce-
durach kryteria, ktére beda stosowane w celu okreslenia racjonalnych podstaw, na
mocy ktérych instytucje moga podejrzewacd, ze pranie pieniedzy lub finansowanie
terroryzmu ma miejsce lub wystepuje préba prania pienigdzy lub finansowania
terroryzmu.

Podsumowanie

Obecny poziom reglamentacji obrotu ztotem nie jest wysoki. Przepisy Prawa de-
wizowego sg bardzo liberalne i chronig w istocie pewno$¢ obrotu. Nalezy je oceni¢
pozytywnie. Sformulowane s3 co do zasady w sposéb precyzyjny, a pewien zakres
luzu decyzyjnego (np. w przepisie art. 10 Pr.d.) jest potrzebny i nie byt dotychczas
naduzywany. Konieczne jest jednak skontrolowanie, czy podmioty dokonujace
obrotu zlotem dewizowym posiadaja do tego uprawnienia, w tym, czy s3 wpisane
do stosownego rejestru dziatalnosci kantorowe;.

Z uwagi na dywersyfikacj¢ pojecia zlota dewizowego oraz zlota inwestycyj-
nego, dla dokonania oceny statusu transakcji zlotem konieczne jest dokonanie jej
calo$ciowej analizy — zloto moze mie¢ bowiem charakter zlota dewizowego, ztota
inwestycyjnego, zlota dewizowego oraz inwestycyjnego badz ani zlota dewizowego,
ani ztota inwestycyjnego (np. ztota moneta z 1799 r.). W konsekwencji do transakeji
takich nalezy podchodzi¢ z nalezyta dozg ostroznosci.

Regulacje ustawy o podatku od towaréw i ustug z uwagi na szczegélne preferen-
cje zwiazane z dostawg zlota inwestycyjnego wprowadzaja obowiazki ewidencyjne,
ktére stanowia dla inwestoréw w istocie jedyng regulacyjna uciazliwos¢ zwigzang
z nabywaniem takiego zlota. Wobec faktu, ze ustawodawca nie przewidzial auto-
matycznego przekazywania takich informacji organom podatkowym, zakres groma-
dzenia informacji o posiadaczach zlota inwestycyjnego zalezy od praktyki organéw
podatkowych. Natomiast rzeczywistym problemem jest wysoki poziom nieufnosci
inwestoréw, zwlaszcza drobnych, do organéw podatkowych oraz do celéw groma-
dzenia przedmiotowych danych. W powszechnym dyskursie z trudem przebija sie
argumentacja o koniecznosci ochrony fiskalnych intereséw paristwa zwigzanych
z preferencjami dla inwestycji w zloto inwestycyjne. Latwos$¢ wprowadzania re-
strykeyjnych regulacji w powigzaniu z do§wiadczeniami historycznymi powoduja,
ze inwestorzy z duzg dozga podejrzliwosci odnosza si¢ do podawania swoich danych

48 https://www.eba.europa.eu/sites/default/files/document_library/Publications/Guidelines/
2023/EBA-GL-2023-04/Translations/1061471/GLs%200n%20M LT F%20risk%20management%20
9%28EBA%20G1.%202023%2004%29_PL_COR.pdf [dostep: 13.04.2024].
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osobowych w zwigzku z nabywaniem zlota inwestycyjnego. Natomiast korzystanie
przez nich z niepewnych Zrédel naraza ich na oszustwa, a dodatkowo prowadzi do
uszczuplenia wplywéw podatkowych paristwa. Jest to w mojej ocenie najwigkszy
problem w zakresie reglamentacji obrotu ztotem. By¢ moze rozwigzaniem bylaby
dywersyfikacja nabywcéw — na tych, ktérzy nabywaja duze ilosci ztota (np. o réw-
nowartosci przekraczajacej 15 000 euro), oraz na drobnych ,ciutaczy” odktadajacych
kilkaset zlotych z emerytury na zakup przystowiowe;j ,,swinki”. Wymaga to jednak
zmian na szczeblu unijnym.

Odrebnym problemem sg przepisy ustawy o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy
i finansowaniu terroryzmu, ktéra wprowadza wiele dolegliwych i dyskusyjnych
rozwigzan normatywnych, ktére jednak dotycza ogétu transakeji, a nie tylko obrotu
zlotem. Stad watek ten zostal potraktowany w niniejszym opracowaniu w sposéb
marginalny.
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Streszczenie. W niniejszym artykule oméwiono problematyke szczegélnego nadzoru podatkowego,
jego genezy oraz aktualnie obowigzujacych rozwigzan. Zwrécono uwage na fakt dekompozycji tej
instytucji, w szczeg6lnosci odejscie od unormowania tego pojecia. Skoncentrowano si¢ na funkcjonal-
nym znaczeniu nadzoru skarbowego, szczegélnego nadzoru podatkowego, a obecnie dorazne;j i stalej
kontroli celno-skarbowej. Instytucje te z uwagi na nadzér nad produkcjg wyrobéw akcyzowych miaty
na celu zabezpieczenie prawidlowosci procesu produkeyjnego, ale réwniez zabezpieczenie prawidlo-
wego rozliczania podatku akcyzowego, zatem pomimo zmian w nomenklaturze ich funkcjonalne
znaczenie pozostalo tozsame.

Special tax supervision as an element of protection
of budget revenues

Keywords: excise duty, special tax supervision, budget, tax supervision

Summary. This article discusses the issue of special tax supervision, its origins and currently applicable
solutions. Attention was drawn to the decomposition of this institution, in particular the departure
from standardizing this concept. The focus was on the functional importance of fiscal supervision,
special tax supervision, and currently ad hoc and permanent customs and fiscal control. Due to the
supervision of the production of excise goods, these institutions were intended to ensure the cor-
rectness of the production process, but also to ensure the correct settlement of excise tax, so despite
changes in the nomenclature, their functional meaning remained the same.

Wprowadzenie

Problematyka szczegélnego nadzoru podatkowego jest zagadnieniem istotnym
z perspektywy ochrony intereséw fiskalnych paristwa. Aktualnie pojecie to nie ma
charakteru normatywnego z uwagi na zaistniala dekompozycje prawng tej instytucjil.

U A. Gorgol, Wyzwania teoretyczne i praktyczne zwigzane 2 istotq szczegolnego nadzoru podatkowego,
[w:] Kontrola podatkowa skarbowa i celna wyzwania teorii i praktyki, red. P. Malinowski, T. Nowak,
A. Sedkowska, Warszawa 2013, s. 219.
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Jednakze przedstawiciele nauki prawa podatkowego z zakresu podatku akcyzo-
wego wykorzystuja to pojecie z odwolaniem si¢ do funkcjonalnego znaczenia
tego rozwigzania. W niniejszym artykule poddano analizie rozwigzania doty-
czace szczegblnego nadzoru podatkowego zaréwno w aspekcie historycznym,
odwolujac si¢ do przedwojennych aktéw normatywnych, analogicznych rozwia-
zan powojennych, jak i zmian tej instytucji w ciagu ostatnich trzydziestu lat.
Wobec czego zasadniczg teza niniejszego artykulu jest wykazanie, iz niezaleznie
od zmian nomenklatury pojeciowej w zakresie szczegélnego nadzoru podatko-
wego, jego funkcjonalne znaczenie zostalo utrzymane. W chwili obecnej zaden
z aktéw normatywnych nie postuguje si¢ juz pojeciem szczegélnego nadzoru
podatkowego, jednakze w aktualnych aktach normatywnych dotyczacych kontroli
celno-skarbowej uzywane pojecia kontroli stalej i kontroli doraznej majg ten sam
cel, a mianowicie weryfikacje prawidlowosci wytwarzania wyrobéw akcyzowych
w skiadach podatkowych, jak réwniez prawidtowos¢ rozliczeni podatku akcyzo-
wego. W zwigzku z powyzszym aktualne instytucje kontrolne maja zasadniczo
taki sam cel, jaki mial szczegdlny nadzér podatkowy czy istniejacy wczesniej
nadzér skarbowy. W zwigzku z powyzszym w ocenie autora niniejszego artykulu,
pomimo dekompozycji normatywnej szczegélnego nadzoru podatkowego, jego
tunkcjonalne znaczenie zostato utrzymane. Wobec powyzszego aktualne pozostaje
twierdzenie, iz jest to element ochrony intereséw fiskalnych panstwa, zwlaszcza
w kontekscie istotnego z perspektywy budzetu panstwa podatku akcyzowego.
W ciggu lat podatek akcyzowy stanowi okolo 1/5 catosci wplywéw budzetowych
i zajmuje w tym zakresie drugie miejsce po podatku od towaréw i ustug. Ochrona
wplywéw z tytulu podatku akcyzowego jest szczegélnie istotna z uwagi na po-
datnos$¢ wyrobéw akcyzowych na dziatania przestepczosci podatkowej, a takze
funkcjonowania tzw. szarej strefy. Taka mozliwo$¢ wynika ze znacznego oblozenia
wyrobéw akcyzowych daninami publicznymi, a takze w przypadku niektérych
wyrobéw preferencji konsumenckich.

Dla zrealizowania zalozen badawczych wykorzystano metode historyczno-
-prawng, odwolujac si¢ do przedwojennych regulacji prawnych w zakresie nadzoru
skarbowego, szczegdlnego nadzoru podatkowego czy doraznej i stalej kontroli
celno-skarbowej. Postuzono si¢ réwniez metoda dogmatyczng, wykorzystujac
wyktadni¢ gramatyczng oraz funkcjonalng. Ostatnia z metod badawczych bylo
wykorzystanie ekonomicznej analizy prawa w kontekscie wplywu tych instytucji
prawnych na zabezpieczenie dochodéw budzetowych z tytulu podatku akcyzo-
wego.
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1. Pojecie i rys historyczny
szczegdlnego nadzoru podatkowego

Aktualnie szczeg6lny nadzér podatkowy nie jest pojeciem o charakterze norma-
tywnym. Jest to nastgpstwo dekompozycji prawnej tej instytucji?. Prawidlowe
zdefiniowanie szczegdlnego nadzoru podatkowego wymaga odwolania si¢ do
aktéw prawnych bezposrednio odnoszacych sie do tej materii. Genezy instytucji
szczegolnego nadzoru podatkowego nalezy doszukiwac si¢ juz w przedwojennych
aktach prawnych dotyczacych nadzoru skarbowego nad monopolem spirytusowym?
i monopolem tytoniowym*. W przypadku monopolu tytoniowego nadzér skarbowy
obejmowal w zasadzie obowiazek przestrzegania przepiséw ustawy o monopolu ty-
toniowym w zakresie reglamentacji poprzez zezwolenie na uprawe tytoniu, a takze
jego przywozu z zagranicy, wytwarzania i przetwarzania wyrobéw tytoniowych oraz
ich obrotu’. Natomiast nadzér skarbowy nad obrotem wyrobami spirytusowymi
byt zdecydowanie bardziej rozbudowany, poniewaz obejmowal nie tylko sama
produkcje czy przetwarzanie tych wyrobéw, ale réwniez wytwarzanie urzadzen
stuzacych do pedzenia spirytusu i pétproduktéw stuzacych do jego wytwarzania®.

Z kolei po zakonczeniu drugiej wojny $wiatowej wprowadzono szczegdlny
nadzér podatkowy’. Instytucja ta dotyczyla pierwotnie przemystu winiarskiego,
piwowarskiego i spirytusowego®. Nalezy wskazad, ze zakres szczegélnego nad-
zoru podatkowego byl odmienny dla przemystu winiarskiego i piwowarskiego,
poniewaz obejmowal czynnosci zwigzane z magazynowaniem, wytwarzaniem
i sprzedaza wyrobéw przemysiu piwowarskiego i winiarskiego®. Z kolei przemyst

2 A. Gorgol, Wyzwania teoretyczne...,s. 219.

3 Por. art. 85 ustawy o monopolu spirytusowym z dnia 31 lipca 1924 r., Dz.U. z 1924 r. Nr 78,
poz. 756 ze zm.; art. 84 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej o monopolu spirytuso-
wym z dnia 26 marca 1927 1.,Dz.U. 21927 1. Nr 32, poz. 289, ze zm.; art. 63 rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej o monopolu spirytusowym, opodatkowaniu kwasu octowego i drozdzy
oraz sprzedazy napojéw alkoholowych z dnia 11 lipca 1932 r., Dz.U. 2 1932 r. Nr 63, poz. 586, ze zm.

4 Zob. art. 20 ustawy o monopolu tytoniowym z dnia 1 czerwca 1922 r., Dz.U. 2 1922 r. Nr 47,
poz. 409 ze zm.

5 Por. art. 51 6 ustawy o monopolu tytoniowym z dnia 1 czerwca 1922 r., Dz.U. 2 1922 r. Nr 47,
poz. 409 ze zm.

¢ Por. art. 85 ustawy o monopolu spirytusowym z dnia 31 lipca 1924 r., Dz.U. z 1924 r. Nr 78,
poz. 756 ze zm.; art. 84 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej o monopolu spirytuso-
wym z dnia 26 marca 1927 1.,Dz.U. 21927 1. Nr 32, poz. 289 ze zm.; art. 63 rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej o monopolu spirytusowym, opodatkowaniu kwasu octowego i drozdzy
oraz sprzedazy napojéw alkoholowych z dnia 11 lipca 1932 r., Dz.U. 2 1932 1. Nr 63, poz. 586 ze zm.

7 Zob. art. 4 ust. 1 dekretu o postgpowaniu podatkowym z dnia 16 maja 1946 ., Dz.U. 2 1946 r.
Nr 27, poz. 174.

8 Zob. § 2 Rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie wprowadzenia szczegélnego nadzoru
podatkowego oraz ogélnych zasad wykonywania tego nadzoru z dnia 25 pazdziernika 1958 r., Dz.U.
21958 r. Nr 66, poz. 323, dalej: r.s.n.p.1958.

® Zob. § 2 pkt 1 r.s.n.p1958.
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spirytusowy podlegal tej instytucji nadzoru w zakresie wytwarzania, oczyszczania,
odwadniania, przerobu, zuzycia, regeneracji st¢zania i skazania spirytusu, a takze
jego magazynowanial®. Szczegdlny nadzér podatkowy mégt polegaé na kontroli
doraznej, okresowej lub stalym nadzorze. Celem tej instytucji byta weryfikacja
ilo$ci zuzytych w procesie produkcyjnym surowcéw i wytworzonych wyrobéw oraz
obrotu towarowego w przedsigbiorstwach objetych nadzorem, a takze terminowosé
wplat podatku obrotowego i zapobieganie naduzyciom i stratom w gospodarce
narodowej!l.

Podobny zakres podmiotowy i funkcjonalny szczegélnego nadzoru podatko-
wego zostal okreslony w kolejnym z rozporzadzen dotyczacych tej instytucjil.
Odmiennos¢, jaka pojawila si¢ wzgledem do poprzedniego rozporzadzenia, po-
legala na wylaczeniu z zakresu szczegélnego nadzoru podatkowego spirytusu
denaturyzowanego®. Kolejne rozporzadzenia rozszerzyly zakres szczegélnego
nadzoru podatkowego o wyroby tytoniowe!?.

Wprowadzenia szczegélnego nadzoru podatkowego aktem prawnym rangi
ustawowej jako procedury kontroli podatkowej dokonano w ustawie o kontroli
skarbowej®. Jednakze doprecyzowanie zakresu stosowania szczegélnego nadzoru
podatkowego w dalszym ciggu mialo miejsce w drodze rozporzadzenial®. W ra-
mach tej regulacji szczegélnym nadzorem podatkowym objeto: spirytus wlasnej
produkcji oraz zakupiony, jezeli w jego cenie nie zostala uwzgledniona akcyza,
wyroby spirytusowe, piwo, wyroby winiarskie i inne napoje alkoholowe, wobec
ktérych nie powstal obowiagzek zaplaty akcyzy". Przewidziano réwniez zakres
wylaczen!®, wobec ktérych ta procedura kontrolna nie odnajdowata zastosowania.
W obowiazujacym rozporzadzeniu dopuszczalny byt staly nadzér nad produkeja

10 Zob. § 2 pkt 2 r.s.n.p1958.

1 Por.§ 5ust. 112 oraz § 6 ust. 112 r.s.n.p.1958.

12 Zob. § 1 ust. 1-3,§ 21 § 5 Rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie szczegélnego nadzoru
podatkowego oraz zasad i trybu wykonywania tego nadzoru z dnia 22 lutego 1982 r., Dz.U. 2 1982 r.
Nr 9, poz. 68, dalej: r.s.n.p.1982.

B Por. § 1 ust. 2 r.s.n.p.1982.

14 Zob. § 1 Rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie szczegélnego nadzoru podatkowego
nad wytwarzaniem, obrotem i importem niektérych wyrobéw oraz podatku akcyzowego od tych
wyrob6éw z dnia 30 czerwea 1993 1., Dz.U. 2 1993 . Nr 59, poz. 275, dalej: r.s.n.p.1993 oraz § 1 Roz-
porzadzenia Ministra Finanséw w sprawie szczegélnego nadzoru podatkowego oraz zasad i trybu
wykonywania tego nadzoru z dnia 18 lutego 1994 r.,dalej: r.s.n.p.1994.

5 Por. Rozdziat 3b ustawy o kontroli skarbowej z dnia 28 wrzesnia 1991 r., t.j. Dz.U. 2 1999 r.
Nr 54, poz. 572, dalej: u.k.s. szczeg6lny nadzér podatkowy wprowadzono art. 1 pkt 23 ustawy o zmia-
nie ustawy o kontroli skarbowej i niektérych innych ustaw z dnia 7 listopada 1996 r., Dz.U. 2 1996 r.
Nr 152, poz. 720.

16 Rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie zakresu i zasad wykonywania szczegdlnego
nadzoru podatkowego z dnia 16 lipca 1997 1., Dz.U. 1997 1. Nr 86, poz. 545, dalej: r.s.n.p.1997.

17 Zob. § 3 ust. 1 r.s.n.p.1997.

18 Zob. § 3 ust. 2 r.s.n.p.1997.
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wyrobéw spirytusowych', przechowywanie tych towaréw w urzedowo zabezpie-
czonym magazynie®’, zasady przesylki spirytusu®l. Przewidziano réwniez odrgbne
regulacje dla prowadzenia szczeg6lnego nadzoru podatkowego w zakresie piwa??
i wyrobéw winiarskich?®. Ta forma realizacji szczegdlnego nadzoru podatkowego
zostala uchylona od 1 wrzesnia 2003%%. Aktualnie najbardziej zblizong do szcze-
gélnego nadzoru podatkowego forma kontroli jest kontrola celno-skarbowa reali-
zowana w sposéb staty?.

Szczegdlny nadzér podatkowy byl niewatpliwie specyficzng forma kontroli
prawidlowosci produkcji i obrotu wyrobami nim obj¢tymi. Finalnie jego prze-
prowadzanie determinowalo prawidlowo$¢ obliczanych naleznosci podatkowych
z tytulu obrotu wyrobami akcyzowymi. Z tej przyczyny szczegdlny nadzér podat-
kowy realizowat bardzo istotny cel z perspektywy ochrony dochodéw budzetowych
z tytulu naleznej akcyzy.

2. Podatek akcyzowy jako zrédto dochodéw
budzetu panstwa

Podatek akcyzowy stanowi istotne zrédlo dochodéw budzetowych?. Cechuje go
réwniez wysoka wydajnos¢ fiskalna, co wynika z konstrukeji tej daniny publicz-
nej jako podatku rzeczowego, posredniego i jednofazowego. W naste¢pstwie tak
uksztaltowanych cech tego podatku istotnym jest to, ze wicksza role odgrywa
przedmiot tego podatku niz sytuacja osobista podatnika?’. Niewatpliwie w ciggu
ostatnich 20 lat podatek akcyzowy stanowil jedna piata dochodéw budzetowych.
W ponizej opracowanej tabeli wskazano zmiany w wysokosci wplywéw kwoto-
wych z tytulu podatku akcyzowego w latach 2000-2022, a w celu poréwnania
zestawiono te dane z caloscig dochodéw budzetowych i na tej podstawie okreslono,
w jakim zakresie akcyza stanowi procentowy udzial w podatkowych dochodach
Skarbu Paristwa.

1 Zob. § 5 ust 1 r.s.n.p.1997.

20 Zob. § 8 r.s.n.p.1997.

2 Zob. § 9 r.s.n.p.1997.

22 Por. Rozdziat 5 r.s.n.p.1997.

% Por. Rozdzial 6 r.s.n.p.1997.

24 Zob. Ustawa o utworzeniu wojewédzkich kolegiow skarbowych oraz zmianie niektérych ustaw
regulujacych zadania i kompetencje organéw oraz organizacje jednostek organizacyjnych podlegtych
ministrowi wlasciwemu do spraw finanséw publicznych, Dz.U. z 2003 r. Nr 137, poz. 1302.

% Zob. art. 55 ustawy o krajowej administracji skarbowej z dnia 16 listopada 2016 r., t.j. Dz.U.
22023 r. poz. 615, dalej: ustawa o KAS.

2 7. Fedorowicz, Instytucje finansowe, Warszawa 1965, s. 117.

27 A. Gorgol, Podatek akcyzowy, [w:] Prawo podatkowe, red. W. Wéjtowicz, P. Smolen, wyd. 6,
Warszawa 2023, s. 268-271.
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Tabela 1. Wykaz dochodéw z podatku akeyzowego w latach 2000-2022

Rok Dochody z podatku Laczne dochody Procentowy udzial
o da:)ko akcyzowego podatkowe akcyzy w dochodach
P vy (w tys. z1)?® (w tys. z1) podatkowych
2000 27312 000 122 457 559,1 22,30
2001 28 860 500 119 291 343,0 24,19
2002 31 489 800 129 085 546,0 24,39
2003 34 444 949 146 630 746,0 23,49
2004 37967 377 155 967 470,0 24,34
2005 39479 110 178 646 623,0 22,10
2006 42 078 023 201 445 398,0 20,89
2007 49 025 521 239 606 713,0 20,46
2008 50490 116 255 506 256,0 19,76
2009 53926 887 248 472 784,0 21,70
2010 55 684 476 255567 953,0 21,79
2011 57963 709 279 516 996,0 20,74
2012 60 449 853 284 464 058,0 21,25
2013 60 653 116 278 499 526,0 21,78
2014 61570 439 294 904 065,0 20,88
2015 62 808 633 303 300 857,0 20,71
2016 65 749 274 316 905 674,6 20,75
2017 68 261 286 3624 06 231,6 18,84
2018 72 108 486 343 157 063,0 21,01
2019 73 000 000 353 780 000,0 20,63
2020 71787 252 419 795 677,0 17,01
2021 75 470 000 494 843 463,0 15,25
2022 79 072700 491 936 950,0 16,07

Zrédto: opracowanie wlasne.

Od 2017 r. zauwazalny jest znaczacy wzrost dochodéw z tytulu podatku od to-
waréw i ustug, co powoduje, ze procentowy udzial dochodéw budzetowych z tytutu
akcyzy stanowi mniejszy udzial w calosci dochodéw budzetowych?. W kontekscie
podatku akcyzowego nalezy zwréci¢ uwage, ze opodatkowaniu zasadniczo pod-

28 Sprawozdania z wykonania ustawy budzetowej za lata: 2000-2022, zrédto: www.mf.gov.pl

[dostep: 12.06.2023].

2 Sprawozdania z wykonania ustawy budzetowej za lata: 2017,2019, 2020, 2021 i 2022, zrédto:

www.mf.gov.pl [dostep: 12.06.2023].
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legaja wyroby akcyzowe, skutkiem czego jest brak wplywu preferencji konsumen-
téw na dochody z tej daniny publicznej, poniewaz wyroby akcyzowe cechuja si¢
sztywnym popytem, przynajmniej w zakresie wyrobéw energetycznych czy energii
elektrycznej. Jednakze nalezy zwréci¢ uwagg, ze réwniez w kontekscie wyrobéw
alkoholowych czy tytoniowych ich zuzycie, a zatem wplywy podatkowe z tego
tytutu nie ulegaja zmniejszeniu. Taki stan rzeczy ma miejsce zaréwno w dobrej,
jak i ztej koniunkturze, poniewaz niezaleznie od niej popyt na wyroby akcyzowe
nie ulegnie drastycznej zmianie.

Podatek akcyzowy realizuje funkcje fiskalng i stanowi stabilne Zrédlo docho-
déw budzetowych. Stabilnos¢ fiskalna akcyzy wynika z dwéch istotnych jej cech:
selektywnego charakteru tego podatku i wynikajacego z tego sztywnego popytu
na towary objete opodatkowaniem. Podatkiem akcyzowym objete s3 te towary, na
ktére popyt nie ulega gwaltownym zmianom wynikajacym z tendencji rynkowych.
Efektywnos¢ akcyzy moze wynikaé réwniez z przyjetej techniki poboru tego podat-
ku, ktéry jest wymagalny jednorazowo w momencie dopuszczenia do konsumpcij.
Zachowanie efektywnosci podatku akcyzowego wymaga odpowiedniego balansu
pomiedzy poszczegdlnymi elementami konstrukeyjnymi determinujacymi jego
wydajnos$¢ dochodows. Realizacja funkcji fiskalnej ogranicza swobodg tworzenia
elementéw konstrukeyjnych podatku. Determinuje przyjecie takich rozwigzan,
ktére zapewniaja optymalng relacje pomiedzy podstawa opodatkowania, stawek
podatkowych, katalogiem ulg i umorzen oraz mechanizmem poboru podatku w celu
maksymalizacji dochodéw budzetowych.

Z powyzej opisanych przyczyn — brak wplywu preferencji konsumentéw na
dochody z tytulu podatku akcyzowego, ograniczony zakres preferencji podatko-
wych, stabilno§¢ popytu na wyroby objete opodatkowaniem — podatek akcyzowy
stanowi istotny element wplywéw budzetowych. Nalezy zwréci¢ uwage, iz warto$é
kwotowa dochodéw budzetowych z tytulu podatku akcyzowego wzrasta, nato-
miast jedynie procentowy udzial dochodéw z akcyzy ulega zmniejszeniu z uwagi
na wzrost funkcji fiskalnej podatku od towaréw i ustug. Z powodu znaczenia
tej daniny publicznej dla wplywéw budzetowych niezbedne jest realizowanie
dziatari nadzorczych przez wlasciwe organy paristwa, aby minimalizowac ryzyko
przeniesienia obrotu chocby czesci wyrobéw akcyzowych do szarej strefy. Nie-
watpliwie z uwagi na wysokie obcigzenia fiskalne wyrobéw akcyzowych zaréwno
podatkiem akcyzowym, jak i podatkiem od towaréw i uslug, a takze sztywnos¢
popytu na te towary, nielegalny obrét wyrobami akcyzowymi moze stanowié
pokuse dla realizacji dziatan o charakterze przestepczym. Z tego powodu nalezy
zwréci¢ uwage na instrumenty prawne, ktére maja przeciwdziataé powstawaniu
zachowan niepozadanych.
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3. Aktualne formy realizacji kontroli obrotu wyrobami akcyzowymi
i ich wptyw na wysokos¢ dochodéw budzetowych

W aktualnych normach prawnych szczegdlny nadzér podatkowy ulegl, co praw-
da, dekompozycji prawnej, jednakze pomimo dokonania zmiany nomenklatury
w dalszym ciagu istnieje mozliwos¢ prowadzenia tzw. kontroli stalej, realizowanej
na podstawie przepiséw ustawy o krajowej administracji skarbowej*. Kontrola
stala moze by¢ realizowana w zakresie produkeji, przemieszczania oraz zuzycia
wyrobéw akcyzowych, a w szczegdlnosci w przypadku ich wytwarzania, uszlachet-
niania, przerabiania, skazania, konfekcjonowania, przyjmowania, magazynowania,
wydawania, przewozu oraz niszczenia, nadto kontrola moze dotyczy¢ stosowania
znakéw akeyzy. Szezegétowe zasady dotyczace kontroli niektérych wyrobéw akey-
zowych zostaly na podstawie przepisu delegujacego przekazane do sprecyzowania
w drodze rozporzadzenia’l.

Kontrola prowadzona na podstawie przepiséw rozporzadzenia®® moze w za-
kresie przestrzegania przepiséw ustawy o podatku akcyzowym dotyczy¢ objetych
procedurg zawieszenia poboru akcyzy wyrobéw alkoholowych (piwa, wina i alko-
holu etylowego), wyrobéw energetycznych®, olejéw smarowych®, wyrobéw tyto-
niowych®, ptynu do papieroséw elektronicznych®, wyrobéw akcyzowych objetych
zwolnieniem ze wzgledu na przeznaczenie®®, opodatkowanych stawka zerowa®,
produkowanych poza sktadem podatkowym?* i skazonego alkoholu etylowego™.
W przedmiotowym rozporzadzeniu, podobnie jak w przypadku szczegdlnego nad-
zoru podatkowego, przewidziano mozliwos¢ realizacji kontroli doraznej i statej*.
Wykonywanie kontroli statej mozna podzieli¢ na dwie kategorie, tj. kontrole statg
obligatoryjna® i kontrole stalg fakultatywna*.

30 Zob. art. 55 ust. 1 ustawy o KAS.

31 Zob. art. 90 ust. 1 ustawy o KAS.

32 Rozporzadzenie Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej w sprawie kontroli cel-
no-skarbowej niektérych wyrobéw akcyzowych z dnia 12 sierpnia 2021 r., Dz.U. z 2021 1. poz. 1636,
dalej: rozporzadzenie w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

33 Zob. §1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

34 Zob. §1 pkt 1lit. b tiret 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

% Zob. §1 pkt 1lit. b tiret 2 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

36 Zob. §1 pkt 1 lit. b tiret 3 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

37 Zob. §1 pkt 1 lit. b tiret 4 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

38 Zob. §1 pkt 1 lit. ¢ rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

39 Zob. §1 pkt 1lit. d rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.

40 Zob. §1 pkt 1 lit. e rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

4 Zob. §1 pkt 1 lit. f rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

42 Zob. § 3 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.

4 Zob. § 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.

4 Zob. § 4 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.
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Przyjecie nomenklatury kontroli stalej obligatoryjnej wynika z literalnej tresci
przepisu, ktéry wprost wskazuje, ze ,kontrola stala sg objete podmioty”, co oznacza,
ze wlasciwy naczelnik urzedu celno-skarbowego jest zobowigzany do realizowania
kontroli stalej. Obligatoryjno$¢ tej instytucji dotyczy wytwarzania, oczyszczania
lub odwadniania alkoholu etylowego objetego pozycja CN 2207, z wylaczeniem
wytwarzanego przez jednostki naukowe alkoholu etylowego®, a takze produkeji
alkoholu etylowego objetego pozycja CN 2208 z wylaczeniem przypadkéw, w kté-
rych akeyza zostala zaptacona lub przedplacona®.

Z kolei fakultatywnos¢ kontroli statej wynika z przyznania naczelnikowi wlasci-
wego urzedu celno-skarbowego uprawnienia polegajacego na mozliwosci wprowa-
dzenia kontroli stalej. Swoboda w wykorzystaniu kontroli stalej wynika z uzytego
zwrotu jezykowego ,,moze obja¢ kontrolg staly”. Mozliwos¢ wprowadzenia kontroli
stalej dotyczy podmiotéw przetwarzajacych, zuzywajacych, przyjmujacych lub
wydajacych alkohol etylowy o kodzie CN 2207 w ilosci przekraczajacej 20 tys.
litréw badz wytwarzaja ten alkohol w procesie destylacji; produkuja, przyjmuja lub
wydaja wyroby energetyczne objete procedurg zawieszenia poboru akcyzy; a takze
w przypadku wyjatkéw przewidzianych dla stosowania kontroli stalej obligatoryj-
nej*’. Wprowadzenie kontroli stalej fakultatywnej winno wiazac si¢ z analizg ryzyka
mozliwych naruszeni przepiséw prawa podatkowego, informujac o tym podmiot
na 7 dni przed wprowadzeniem kontroli statej*s.

Kontrola realizowana na podstawie omawianego rozporzadzenia, zaréwno ta
przeprowadzana stale, jak i doraznie, polega na bezposrednim uczestniczeniu osoby
kontrolujacej w czynnosciach zwigzanych z produkcja, przyjmowaniem, wydawa-
niem, zuzyciem, magazynowaniem i niszczeniem wyrobéw akcyzowych objetych
zakresem tego aktu wykonawczego®, skazaniem alkoholu etylowego®, dodawaniem
do wyrobéw energetycznych substancji stosowanych do znakowania i barwienia’’.
Kontrola stata Iub dorazna moze réwniez polega¢ na kontroli produkeji, oznaczania
znakami akcyzy, zdjecia, kasowania oraz niszczenia znakéw akcyzy, obrachunku
stanéw magazynowych, poborze i badaniu prébek wyrobéw akcyzowych, weryfiko-
waniu dokumentacji, sprawdzaniu znakowania wyrobéw energetycznych barwni-
kami, sprawdzaniu prawidlowosci i terminowosci obliczania i wplacania naleznego
podatku akcyzowego, kontroli zamknie¢ urzedowych, wlasciwego utrzymania
urzgdzen, przyrzadéw i srodkéw transportu, pomieszezen i naczyn stuzacych do

4 Zob. § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.
4 Zob. § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.
47 Por. § 4 ust. 2 pkt. 1-6 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowe;.
8 Por. § 4 ust. 3-5 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.

4 Zob. § 3 ust. 1lit. a rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.

50 Zob. § 3 ust. 1lit. b rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.

St Zob. § 3 ust. 1lit. ¢ rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej.
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wykonywania czynnosci kontrolnych, nadzoru nad prawidlowoscia wykonywania
aktéw weryfikacyjnych®.

Zakres przeprowadzanych czynnosci realizowanych w ramach kontroli stalej
i doraznej pozwala na stwierdzenie, iz jest to instytucja umozliwiajaca nadzér nad
obrotem wyrobami akcyzowymi. Z uwagi na wysoki stopien obcigzenia daninami
publicznymi wyrobéw akcyzowych s3 one podatne na przeniesienie do tzw. szarej
strefy. Staly nadzér nad procesem produkeyjnym oraz przetwérczym dokonywany
przez wlasciwego naczelnika urz¢du celno-skarbowego umozliwia — na kazdym eta-
pie stosowania procedury zawieszania poboru akcyzy — nadzér nad prawidlowoscia
dzialari podatnika, a takze weryfikacje, czy nalezny podatek akcyzowy wplacany
jest we wlasciwej wysokosci. Zatem zasadniczym celem zastosowania tej instytucji
jest ochrona zrédet dochodéw budzetowych.

Podsumowanie

Pomimo iz kontrola stala i dorazna pojeciowo s3 instytucjami odmiennymi od
szczegblnego nadzoru podatkowego, to jednak zakres czynnosci realizowanych
przez wlasciwe organy podatkowe jest w obu tych instytucjach tozsamy. Ana-
logiczny jest réwniez cel stosowania tych instrumentéw prawnych, polegajacy
na kontroli produkeji wyrobéw akcyzowych prowadzonej w sktadach podatko-
wych, a zatem przeciwdzialanie zjawiskom o charakterze przestepczym, czy tez
przenoszeniu gotowych wyrobéw akcyzowych do tzw. szarej strefy. Instrumenty
nadzoru, jakimi dysponuje pafstwo w rozumieniu aktualnej nomenklatury, tj.
kontroli doraznej i stalej, maja na celu zabezpieczenie wplywéw z tytutu podatku
akcyzowego w szczegdlnosci poprzez nadzér nad prawidlowoscig procesu pro-
dukcyjnego i ograniczenie powstalych w procesie produkeji ubytkéw. Caloksztalt
tych dzialan kontrolnych zmierza do zapewnienia wlasciwej wysokosci wplywéw
z tytulu podatku akcyzowego.

Niewatpliwie podatek akcyzowy stanowi istotny element struktury dochodéw
budzetu paristwa. Ze wzgledu na wysokie obciazenia fiskalne wyroby akcyzowe
sa podatne na wytwarzanie ich w ramach dziatan o charakterze przestepczym, ale
réwniez przenoszenie obrotu wyrobami akcyzowymi do tzw. szarej strefy. Skut-
kiem takich dziatan bylby niewatpliwie znaczacy spadek dochodéw budzetowych
z tytulu tej daniny publiczne;.

Warto zauwazy¢, ze nastepujace w ciggu lat zmiany o charakterze nomen-
klaturowym nie zmienily istoty tej instytucji. Wiecej: zmiany te ograniczaly si¢
w zasadzie do nazewnictwa, natomiast rola funkcjonalna pozostawata tozsama, czyli

52 Por. § 3 ust. 2-12 rozporzadzenia w sprawie kontroli celno-skarbowej oraz art. 109 ust. 1

ustawy o KAS.
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nadzér nad prawidlowym procesem wytwarzania wyrobéw akcyzowych, a nastepnie
prawidlowe rozliczenie naleznego podatku. Taka sytuacja miata miejsce zaréwno
w odniesieniu do nadzoru skarbowego, szczegdlnego nadzoru podatkowego czy
wreszcie kontroli celno-skarbowej stalej i doraznej. Zatem zmiany nomenklatury
nie wplywaja w znacznym stopniu na realizacje przez te instytucje nalozonych
przez podmiot prawotwérczy celu, jakim jest ochrona wplywéw budzetowych.
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Summary. On 30 September 2018, the US, Canada and Mexico announced that they had reached
a trilateral free trade agreement in the renegotiation of the NAFTA, concluding more than 13 months
of negotiations. The USMCA has been ratified by all three countries and has taken effect as of 1 July
2020. One of its crucial characteristics when it comes to workers’ rights is a facility-specific rapid
response labour mechanism, the purpose of which is to ensure the remediation of a “Denial of Rights”
of free association and collective bargaining for workers at a Covered Facility, and to ensure that
remedies are lifted immediately once a Denial of Rights is remediated (Annex 31-A “Facility-specific
rapid response labor mechanism” between the US and Mexico of the USMCA’s Dispute Settlement
chapter and separate Annex 31-B between Canada and Mexico). From 2021, the above-mentioned
mechanism has been already used by the Department of Labor and the Office of the US Trade
Representative on many occasions in order to protect workers’rights under the USMCA. The author
of this paper examines six first cases, namely: GM Silao, Tridonex, Panasonic, Teksid, VU Manu-
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facility-specific rapid response labour mechanism.
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Efektywnos$¢ mechanizmu szybkiego reagowania w sprawach pracowniczych
w umowie o wolnym handlu pomiedzy USA, Meksykiem i Kanada:
Whioski z analizy spraw GM Silao, Tridonex, Panasonic, Teksid,

VU Manufacturing i Saint Gobain

Streszczenie. 30 wrzesnia 2018 r. USA, Kanada i Meksyk — konczac trwajace ponad 13 miesiecy
negocjacje — oglosity, ze zawarty tréjstronng umowe o wolnym handlu w ramach renegocjacji NAFTA.
Umowa USMCA zostata ratyfikowana przez wszystkie trzy panstwa i weszta w zycie z dniem 1 lipca
2020 r. Jedng z jej kluczowych cech, jesli chodzi o prawa pracownicze, jest ,mechanizm szybkiego
reagowania w sprawach pracowniczych w konkretnym obiekcie”. Jego celem jest zapewnienie srodkéw
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zaradezych w przypadku odmowy praw do swobodnego zrzeszania si¢ i rokowan zbiorowych pracow-
nikom w obiektach podlegajacych mechanizmowi oraz zapewnienie natychmiastowego zniesienia
srodkéw zaradezych, gdy prawa pracownikéw bedg realizowane (Zalacznik 31-A pt. ,Mechanizm
szybkiego reagowania w sprawach pracowniczych w konkretnym obiekcie” pomigdzy USA i Mek-
sykiem i odrebny Zatacznik 31-B pomiedzy Kanadg i Meksykiem). Od 2021 r. Departament Pracy
i Biuro Przedstawiciela Handlowego USA juz wiele razy korzystaly z tego mechanizmu w celu
ochrony praw pracowniczych zawartych w umowie USMCA. Autorka artykutu analizuje szes¢
pierwszych spraw, a mianowicie: GM Silao, Tridonex, Panasonic, Teksid, VU Manufacturing i Saint
Gobain. Na tej podstawie wyciaga wnioski dotyczace efektywnosci ,,mechanizmu szybkiego reago-
wania w sprawach pracowniczych w konkretnym obiekcie”.

Stowa kluczowe: umowa o wolnym handlu pomiedzy USA, Meksykiem i Kanadg, mechanizm
szybkiego reagowania w sprawach pracowniczych, prawo pracy

Introduction

On 30 September 2018, concluding more than 13 months of negotiations, the US,
Canada and Mexico announced that they had reached a trilateral free trade agree-
ment (USMCA) — a modernisation of the North American Free Trade Agreement
(NAFTA). The United States Trade Representative (USTR) Robert Lighthizer
has called the USMCA “the gold standard by which all future trade agreements
will be judged, and citizens of all three countries will benefit for years to come”.
'The USMCA has been ratified by all three countries and has taken effect as of
1 July 2020. One of its crucial characteristics when it comes to workers’ rights is
a facility-specific rapid response labour mechanism (also referred to as RRLM),
the purpose of which is to ensure the remediation of a “Denial of Rights” of free
association and collective bargaining for workers at a Covered Facility in Mexico
or the US, and to ensure that remedies are lifted immediately once a Denial of
Rights is remediated (Annex 31-A “Facility-specific rapid response labor mech-
anism” between the US and Mexico, and separate Annex 31-B between Canada
and Mexico)2.

'The aim of the article is to answer the questions whether a facility-specific rapid
response labour mechanism established in the USMCA is an effective tool to ensure
remediation of a “Denial of Rights” of free association and collective bargaining
for workers and whether it could be a model for future trade agreements. Since
2021, this mechanism has been already used by the Department of Labor and the
Office of the USTR on several occasions in order to protect workers’ rights under

! Office of the United States Trade Representative, https://ustr.gov/about-us/policy-offices/
press-office/press-releases/2020/march/ambassador-lighthizer-statement-canadas-approval-usmca,
“Ambassador Lighthizer Statement on Canada’s Approval of the USMCA” [accessed: February 3,
2024].

2 A.Tyc, Global Trade, Labour Rights and International Law: A Multilevel Approach, Routledge,
London, New York 2021, pp. 150, 154.
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the USMCA. This paper examines the following: Tridonex, GM Silao, Panasonic,
Teksid, VU Manufacturing and Saint Gobain.

'The author of this paper puts forward two specific theses, each of which is
necessary to assess the RRLM in a broader context. The first one implies that the
new, independent trade unions finally start to replace “protection” unions in Mexico.
'Thus, a facility-specific rapid response labour mechanism under the USMCA shall
be perceived as a great milestone in the Mexican trade union movement.

Moreover, the author of this article will confirm or reject the truthfulness of the
thesis that the textile and garment industry workers — who are often being denied
the right of free association and collective bargaining — may find themselves in a less
favourable position than workers employed in sectors mentioned in footnote 4 of
Annex-31 (“For greater certainty, manufactured goods include, but are not limited
to, aerospace products and components, autos and auto parts, cosmetic products,
industrial baked goods, steel and aluminum, glass, pottery, plastic, forgings, and
cement”). Previously, attention had been paid to this problem in the literature, but
there had not yet been cases yet under the RRLM to verify this thesis in practice.
The six first cases (chronologically from 2021) already provide us with serious re-
search material. Brittany Bates refers to opinions according to which the fact that
textile and garment industries are not explicitly included in Annex 31 may suggest
that these sectors are not so important to the US and Canada as they do not com-
pete with Canadian or American domestic industries, contrary to sectors such as
the automotive parts industry, where the US and Canada compete directly with
Mexico. As rightly pointed out by this author, “While the language ‘not limited
to’ leaves open the possibility to include sectors not listed, it remains unclear how
expansive the USMCA will make this definition in practice”™.

'The article proceeds in four parts. Part II provides a background on the his-
tory of NAFTA and its side agreement, namely the North American Agreement
on Labor Cooperation (NAALC) and explains why it had to be renegotiated.
Part III discusses the USMCA along with its RRLM and gives an analysis of the
above-mentioned six cases. Part IV of the article embraces conclusions and includes
an attempt to formulate a contribution to the debate.

1. The NAFTA

'The negotiations over the NAFTA in the early nineties of the last century took place
during the administrations of US President Republican George Bush, Canadian

3 B. Bates, Examining Labour Rights Enforcement Mechanisms in NAFTA and the USMCA and
Its Impact on Labour Conditions in Mexico, “Western Journal of Legal Studies” 2022, Vol. 13, Issue 1,
pp- 48-49.
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Prime Minister Brian Mulroney, and Mexican President Carlos Salinas. They
signed the agreement in August 1992, the US Congress approved it in November
1993 and finally the NAFTA came into effect in 1994. In the meantime, after win-
ning the elections in November 1992, Bill Clinton and his administration began ne-
gotiations on the side agreement on labour, and in August 1993, the heads of three
states signed the North American Agreement on Labor Cooperation (NAALC).
Apart from six obligations, an organisational structure and a complaint mechanism
for reviewing compliance, the NAALC includes eleven “Labor Principles™:

— freedom of association and protection of the right to organise;

— the right to bargain collectively;

— the right to strike;

— prohibition of forced labour;

— labour protection for children and young persons;

— minimum employment standards, such as minimum wages and overtime pay;

— non-discrimination in employment;

— equal pay for women and men;

— occupational safety and health;

— compensation in cases of occupational injuries and illnesses;

— migrant worker protection.
'The three states commit themselves to “promoting” these principles, indicating at
the same time that they “do not establish common minimum standards for their
domestic law”, which is one of the main features of the NAALC. When it comes
to the complaint mechanism, no new supranational labour law enforcement system
with remedies is established under the NAALC. As highlighted by Lance Compa,
the cross-border complaint system means that human rights groups, trade unions
and other civil society groups have to cooperate with the aim of finding new ways
of communication, collaboration and solidarity. This mechanism is triggered by
advocates in the country where violations took place, who join with their coun-
terparts in the country where the complaint was filed. The complaint goes to the
labour department, which performs an initial review. There are then three steps to
be taken in the framework of the complaint mechanism:

— consultations between National Administrative Officers or government minis-

ters, and “cooperation” steps taken with the aim of addressing problems;
— a committee of independent experts’ evaluation and recommendations;
— dispute resolution — a remedial plan, and trade sanctions, which depend on
decisions of an arbitral panel*.

4 L. Compa, Trump, Trade, and Trabajo: Renegotiating NAFTA'S Labor Accord in a Fraught Political
Climate, “Indiana Journal of Global Legal Studies” 2019, Vol. 26, Issue 1, pp. 263, 269-270.
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Importantly, only three of the “Labor Principles” — namely child labour, minimum
wage standards, and workplace health and safety — are susceptible to dispute res-
olution. If a government fails to adopt an action plan recommended by an arbitral
panel after the panel finds a persistent pattern of failure to effectively enforce its
laws related to one of these three principles, a fine of up to 0.007% of the volume of
trade between two disputing countries can be imposed. It means that the NAALC
is the first international labour agreement which provides for the possibility of
imposing trade sanctions as a means of enforcing labour rights’.

Unfortunately, the first two Labour Principles — freedom of association and
protection of the right to organise and the right to bargain collectively — were not
protected by sanctions, and these rights were plagued by violations. As mentioned
by Walter Bonne, infringements of freedom of association were only subject to
ministerial consultations, with no possibility of arbitration or penalties®.

Lance Compa has pointed out that none of the complaints filed by civil society
advocates ever moved beyond the “first cut” review phase and the consultation
step. Going further, no evaluation committee of experts was ever established, and
no arbitral panel ever took up a case’. Thus, the enforcement mechanism under
the NAALC is neither regarded as having the potential for ensuring the states’
compliance with domestic standards, nor as preventing a “race to the bottom” of
labour standards®.

Debate continues over the legacy of NAFTA in terms of employment and
wages for some workers and industries have faced disruptions when confronted
with increased competition, whereas others have benefited from new market
opportunities. The impact of NAFTA, more than a quarter of a century later,
remains a permanent topic of discussion in the wider debate on the benefits of
free trade’.

It was indeed crucial under new negotiations that decision-makers put pressure
on labour agreements that raise wages in Mexico and strengthen protection of
labour rights not only in Mexico but also in Canada and the US. Besides, specific
problems concerning ghost unions or protection contracts, namely contractual

5 L.Compa and T. Brooks, NAFTA and the NAALC: Twenty Years of North American Trade-Labour
Linkage, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2015, pp. 20-21, 26.

¢ W. Bonne, Unresolved Labor Disputes under the USMCA's Rapid Response Mechanism.: Probing the
Applicability of the ATS in Light of Nestle v. Doe, “New York University Journal of Law and Business”
2022, Vol. 19, Issue 1, p. 201. See the cited literature.

7 L. Compa, Trump..., p. 270.

8 J.A. VanDuzer, P. Simons and G. Mayeda, Integrating Sustainable Development into Interna-
tional Investment Agreements: A Guide for Developing Country Negotiators, Commonwealth Secretariat,
London 2013, p. 369.

9 M.E. Burfisher, F. Lambert and T. Matheson, NAFTA to USMCA: What Is Gained?, Interna-
tional Monetary Fund, Washington, D.C. 2019, p. 4.
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agreements between corrupt unions and employers, as well as “maquiladora” facto-
ries!” in Mexico are very often raised in the literature!'. Against that background,
the US launched new trade negotiations with Canada and Mexico, and on No-
vember 30,2018 a new trade agreement — USMCA — was signed by US President

Trump, Canadian Prime Minister Trudeau, and Mexican President Pefia Nieto!?.

2. The USMCA

Following the original USMCA negotiations of 2018, the American trade unions
and the Democrats of Congress complained about shortcomings regarding the
enforceability of labour provisions, in particular collective bargaining rights. Robert
Lighthizer returned to the negotiating table, won stronger enforcement mechanism,
and convinced many trade unions and Democrats to support the final agreement.
'That was when the parties agreed to create a facility-specific rapid response la-
bour mechanism in the hope it might hinder the formation of protection unions
or yellow unions in Mexico, i.e. unions sponsored by the company, not chosen by
workers and that do not represent them®. Such a regulation seems to constitute
a significant improvement over the NAALC. Consequently, there exists a dichoto-
my of enforcement actions: petitions under the Labour Chapter and an innovative
RRLM protecting the right of freedom of association and collective bargaining™.

10 More on maquiladora’ factories see: W. Bonne, Unresolved. .., pp. 195-198; and on the labour
reform in Mexico: R.E. Ocampo Merlo, Reforma laboral en México: una reconstruccion de su negociacion
y sus potencialidades pricticas, “Espiral” 2023, Vol. 29, Issue 84.

1A Tyc, Global...,p. 150. On the current situation in Mexico see: M. Crossa and J.M. Cypher,
Behind the Virtuous Fagade: The USMCA’s Restructuring of Mexicos Labor Relations,“Dollars & Sense”
May/June 2021, Issue 354; .M. Cypher and M. Crossa, Beyond the Myth and Through the Mexican
Labyrinth: Labor under the “New NAFTA,” the U.S.—Mexico—Canada Agreement, “Dollars & Sense”,
May/June 2019, Issue 342.

2 ML.E. Burfisher, . Lambert and T. Matheson, NAFTA..., p. 4. On how USMCA remedies
some NAFTA deficits see: Ch. Scherrer, Nove/ Labour-related Clauses in a Trade Agreement: From
NAFTA to USMCA, “Global Labour Journal” 2020, Vol. 11, Issue 3, p. 294.

B3 R.A. Blecker, The Rebranded NAFTA: Will the usmca Achieve The Goals of the Trump Adminis-
tration For North American Trade?, “Norteamérica: Revista Académica del CISAN-UNAM” 2021,
Vol. 16, Issue 2, p. 304. DOI: 10.22201/cisan.24487228¢.2021.2.516. For an interesting analysis of
scenarios for assessing whether expectations placed in the USMCA's labour provisions will be met
see: A.V. Covarrubias, E/ T-MEC y la tercera generacion de arreglos laborales. Los escenarios probables
para el trabajo y la industria regional, “Norteamérica, revista académica del CISAN-UNAM” 2021,
Vol. 16, Issue 1. More on Mexico’s labour reform see: M. de Lourdes Castellanos Villalobos, Libertad
sindical en México. Aplicacion de los convenios 87y 98 de la OIT en relacion con las obligaciones derivadas
del T-mec, “Revista Vox Juris” 2023, Vol. 41, Issue 1. DOI: 10.24265/VOXJURIS.2023.v41n1.09.

1 See also: M.A. Corvaglia, Labour Rights Protection and Its Enforcement under the USMCA:
Insights from a Comparative Legal Analysis,“World Trade Review” 2021, Vol. 20, Issue 5, pp. 666-667.
DOI:10.1017/S1474745621000239.
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When it comes to the facility-specific rapid response labour mechanism, it al-
lows the complainant Party to request the formation of a “Rapid Response Labor
Panel”. Its competences include conducting on-site verifications at the facility in
question, provided that the respondent Party agrees to the verification. Based on
the findings of this panel, the complainant Party may impose remedies that are the
most appropriate to remedy the Denial of Rights. Remedies may include suspen-
sion of preferential tariff treatment for goods manufactured at the Covered Facility
or the imposition of penalties on goods manufactured at or services provided by the
Covered Facility. In cases where a Covered Facility or a Covered Facility owned or
controlled by the same person producing the same or related goods or providing
the same or related services has received a prior Denial of Rights determination,
remedies may include suspension of preferential tariff treatment for such goods
or the imposition of penalties on such goods or services. If the Covered Facility
has received at least two prior Denial of Rights determinations, remedies may
include suspension of preferential tarift treatment for such goods; the imposition
of penalties on such goods or services; or the denial of entry of such goods. It must
be acknowledged that when comparing the mechanism concerned with previous
trade agreements, a novel pattern emerges, which consists of on-site verifications
at a given facility. In comparison, labour law clauses included in trade agreements
to date provided an opportunity to address the failure of a government to ensure
effective enforcement of labour laws®. In the next part of the article the author
analyses a couple of recent USMCA cases in order to verify the effectiveness of

the RRLM!S.

2.1. GM Silao

General Motors facility in Silao (Mexico) case of 2021 is definitely one of the cases,
analysis of which will help us achieve the goal set in this article. It is in relation to
this facility that the RRLM under the USMCA was used for the first time. More
specifically, it was about violating fundamental labour rights, namely the right of
free association and collective bargaining, with regard to a worker vote organised
in order to express approval of their collective bargaining agreement. The US asked
Mexico to review whether the denial of rights took place at a General Motors

5 A.Tyc, Global..., pp. 154-155. On the Annex see also: G. Bensusin Areous and L.P. Brisefio
Fabian, The USMCA between the US and Mexico: A Step Towards More Sustainable Trade?, Friedrich
Ebert Stiftung, Berlin 2022, pp. 5-6; B. Bates, Examining..., pp. 46-47; Ch. Scherrer, Nowvel...,
pp- 297-298.

16 The cases were analysed on the basis of the materials contained on the website: Bureau of
International Labor Affairs, https://www.dol.gov/agencies/ilab/our-work/trade/labor-rights-usm-
ca-cases, “USMCA Cases” [accessed: February 3,2024].
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facility. Importantly, “[i]n connection with the U.S. request, Ambassador Tai has
directed the Secretary of the Treasury to suspend the final settlement of customs
accounts related to entries of goods from GM'’s Silao facility”". The first phase of
remediation under the USMCA involved the establishment of a “comprehensive
plan” announced on 8 July 2021 by both the US and Mexico, aiming at enforcing
international labour standards at the facility. To put it more accurately, the objec-
tive of this document was to provide the workers with the opportunity to vote on
whether to legitimise their collective bargaining agreement in free and democratic
ways, as well as to remediate the denial of the right of free association and collective
bargaining. Mexico has committed itself to, among other things:

— ensure that a new legitimisation vote is held at the GM facility by 20 August
2021,

— allow the presence of federal inspectors from the Secretariat of Labor and
Social Welfare,

— allow the presence of international observers from the International Labour
Organization, as well as domestic observers from a Mexican autonomous in-
stitution.

That is exactly what happened. Mexican labour inspectors and International Labour
Organization observers visited the plant of GM in Silao and were present there
from two weeks before the vote until the vote itself, which took place on 18 Au-
gust 2021. Workers were able to vote in an atmosphere free from interference of
any kind and, as a consequence, rejected a collective agreement, which ended on
3 November 2021. In the next step (1-2 February 2022), they were able to vote in
order to decide which of the four unions will exercise collective bargaining rights.
The turnout was huge, with approximately 5,400 workers (nearly 90 percent of
eligible workers) showing up. A new union, namely the National Independent
Union for Workers in the Automotive Industry (Sindicato independiente nacional
de trabajadores trabajadoras de la industria automotriz, SINTTIA), received more
than 4,000 votes. Thus, the RRLM included in the USMCA fulfilled its role and

proved to be effective.

2.2. Tridonex

The Tridonex case of 2021 was another one in which the novel RRLLIM was success-
tully used. On May 10, 2021, the Interagency Labor Committee for Monitoring

»

17 According to Article 31-A.4 “Requests for Review and Remediation”: “3. Upon delivering
the request to the respondent Party, the complainant Party may delay final settlement of customs
accounts related to entries of goods from the Covered Facility. Settlement of such accounts must
resume immediately upon an agreement by the Parties that there is no Denial of Rights or a finding

by a panel that there is no Denial of Rights”.
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and Enforcement received a RRLM petition regarding the Tridonex automotive
parts facility in Matamoros (Mexico) owned by the US company Cardone Indus-
tries. According to the petition filed by the American Federation of Labor and
Congress of Industrial Organizations (AFL-CIO) and other groups, the facility’s
workers were being denied the right of free association and collective bargaining.
Having established the existence of a sufficient credible evidence of a denial of
rights enabling the good-faith invocation of a dispute settlement mechanism, the
Interagency Labor Committee for Monitoring and Enforcement gave the green
light to the USTR to request Mexico to review whether a denial of rights occurred
at the Tridonex facility. As a result of these actions, an agreement was concluded
between the Office of the USTR and Tridonex and a special Action Plan divided
into three groups of commitments was issued. These groups included: 1) “Compa-
ny’s Support for a Personal, Free, and Secret Vote”, 2) “Additional Steps to Ensure
Respect for Workers’ Rights of Collective Bargaining and Freedom of Association”,
3) “Company Commitments regarding Certain Employees Lawfully Terminated
prior to the Entry into Force of the USMCA. Thus, Tridonex committed itself
to address allegations regarding the denial of rights and, in particular, agreed to:
— support the right of workers to determine their union representation without
coercion;
— welcome and fully cooperate with any inspectors and observers sent to the
facility;
— fully cooperate with the Government of Mexico’s efforts to keep the vote safe,
including by welcoming all security personnel, if necessary;
— provide training to all workers on their rights to collective bargaining and
freedom of association;
— be neutral in any election for union representation;
— provide full severance to the former employees and offer six months of back
pay to each of them (at least 154 workers who were dismissed from the facility).
In fact, thanks to the labour enforcement provision in USMCA, Tridonex workers
managed to organise fair elections in which they voted for an independent union:
the National Independent Union of Industry and Service Workers (Sindicato Na-
cional Independiente de Trabajadores de Industrias y de Servicios, SNITIS).

2.3. Panasonic

On April 18,2022, a petition for review of the denial of rights was also filed by Re-
think Trade and SNITIS in the case of Panasonic Automotive Systems electronic
parts facility in Reynosa, Tamaulipas, Mexico. Panasonic was accused of violating
rights of association by signing a collective agreement contrary to the procedure
established by the Mexican labour reform aiming at ensuring worker representation
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in their unions. In fact, the Interagency Labor Committee for Monitoring and
Enforcement found credible and sufficient evidence of a denial of rights which
resulted in the good faith application of the USMCA’s RRLM. It was the third
time in the history that the US Department of Labor and the USTR used the
instrument in question. On May 18,2022, the government of Mexico was requested
by the Interagency Labor Committee to conduct a review at the Panasonic plant.
'The former had 45 days to investigate the claims and formulate findings, and after
that period was able to facilitate a resolution on actions by Panasonic to remediate
workers’ claims. The remediation included:
— recognition of the independent union, namely SNITIS, as the workers’ sole
bargaining representative;
— the possibility of negotiation of a new collective agreement that significantly
increased workers’ wages;
— reinstatement with full back pay of workers allegedly dismissed for participating
in trade union activities;
— reimbursement of wage deductions for persons who participated in a work
stoppage at the Panasonic plant.

2.4. Teksid

A very similar scenario was found in the analysis of the case of the Teksid Hierro
de México automotive parts manufacturing facility, State of Coahuila. In response
to a petition filed'® under the USMCA Implementation Act, the US asked Mexico
to review whether workers at that facility were being denied the rights of free
association and collective bargaining. According the request for review of the
allegations at the Teksid Hierro facility: “The United States is concerned that
workers at the Facility are being denied the right of free association and collec-
tive bargaining, including in relation to union representation at the Facility, the
collective bargaining agreement (CBA) registered with federal authorities and
held by the Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros, Metaliirgicos, Sideriigicos
y Similares de la Repiiblica Mexicana (SNTMMSSRM), and the invalid CBA
registered with state authorities and held by #he Sindicato de Trabajadores de la
Industria Metal Mecdnica del Estado, C.T.M. (STIMME)”. Following the US
request, the Secretary of the Treasury was directed to suspend the liquidation for
all unliquidated entries of goods from the plant, pursuant to section 752(a) of the
USMCA Implementation Act. The Interagency Labor Committee found out that

18 The petition was filed by the United Automobile, Aerospace and Agricultural Implement
Workers of America, the American Federation of Labor and Congress of Industrial Organizations,
and Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros, Metahirgicos, Siderigicos y Similares de la Repiiblica

Mexicana, a Mexican union.
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there was credible and sufficient evidence of a denial of rights and the USTR
submitted a request to Mexico for review, pursuant to Article 31-A.4.2 of the
USMCA, whether or not workers were being denied the right of free association
and collective bargaining. A review of the allegations induced the government of
Mexico to acknowledge the denial of rights, as well as to facilitate an agreement
between an independent labour trade union Los Mineros and Teksid Hierro. The
effects of these actions are threefold:
— recognition of the independent trade union as the workers’ sole bargaining
representative;
— repayment of dues owed to Los Mineros for multiple years;
— reinstatement with full back pay of 36 workers terminated reportedly for par-
ticipating in trade union activity and a peaceful protest at the plant.

2.5. VU Manufacturing
On June 21,2022, the fiftth USMCA RRLM petition was filed by a Mexican labour

union, namely Liga Sindical Obrera Mexicana and a worker advocacy group, namely
the Comité Fronterizo de Obreras in case concerning VU Manufacturing auto parts
facility in Piedras Negras, State of Coahuila. The Interagency Labor Committee
found credible and sufficient evidence of denial of rights, which enabled the good
taith use of the USMCA’s RRLM. On July 21,2022, the US government requested
the government of Mexico to review whether the rights of free association and
collective bargaining were denied to workers at the VU Manufacturing. The gov-
ernment of Mexico took action to ensure a free and fair election in order to choose
union representation for workers at the VU Manufacturing. It tried to educate
workers, as well as provide training to the human resources and supervisory per-
sonnel at the facility. Moreover, it received the company’s commitment to remain
neutral in the vote, which was communicated to workers at the facility. Before and
during the vote officials from Mexico’s Federal Center for Conciliation and Labor
Registration paid site visits to inquire into misconduct allegations and supervise
the vote itself. Officials from the International Labor Organization and Mexico’s
National Electoral Institute exercised the role of observers during elections at the
request of the Mexican government. On September 9, 2022, the Federal Center
tor Conciliation and Labor Registration issued Liga Sindical Obrera Mexicana
a certificate of representation, which authorised the latter to bargain collectively
on behalf of VU Manufacturing workers.

Unfortunately, these actions did not improve the situation in the facility and the
6th request under the USMCA’s RRLM was made. It was a direct consequence
of a new petition, filed on December 29, 2022, by the Liga Sindical Obrera Mex-
icana and the Comité Fronterizo de Obreras, that claimed the VU Manufacturing
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continued to deny workers the rights of freedom of association and collective bar-
gaining. In particular, it was about illegal discrimination against the fairly elected
representative union (Liga Sindical Obrera Mexicana) by favouring the minority
company union, as well as the fact that VU Manufacturing denied access rights to
Liga Sindical Obrera Mexicana organisers, and allowed members of the company
union to threaten and intimidate Liga Sindical Obrera Mexicana members. Indeed,
the Interagency Labor Committee for Monitoring and Enforcement pointed out
the existence of sufficient and credible evidence of a new denial of rights at VU
Manufacturing, which permitted the good faith use of the RRLM and started
the 3rd course of remediation under the USMCA’s RRLM. It might have been
considered good news in that on March 31,2023, the US and Mexico announced
an agreement on a course of remediation in order to address the second petition.
VU Manufacturing committed itself to the following points:

— creating an environment that promotes respect for workers’ choice of union
representation;

— refraining from interference in union activities to the detriment of the most
representative union;

— imposing sanctions against company employees responsible for undermining
workers’ rights (e.g. dismissals);

— cooperating with labour authorities in order to detect and sanction violations
of freedom of association and collective bargaining rights in accordance with
Mexican law.

When the case was settled with such an agreement on a course of remediation, it
boded well for the future. However, on October 10, 2023, the Deputy Undersec-
retary for International Labor Affairs at the Department of Labor, Thea Lee, an-
nounced that: “Today, the U.S. Department of Labor notes the regrettable decision
by Manufacturas VU Auto Components to close its facility in Piedras Negras. This
marks the end of implementation of a course of remediation that sought to remedy
egregious denial of freedom of association rights. Unfortunately, the company un-
dermined the majority union’s ability to represent workers in collective bargaining
negotiations and their right to strike”.

2.6. Saint Gobain

On September 27,2022, the AFL-CIO, United Steelworkers, and a Mexican un-
ion, namely Sindicato Independiente de las y los Trabajadores Libres y Democraticos de
Saint Gobain Meéxico, filed a petition concerning the Saint Gobain México facility
in Cuautla, Mexico, exporting automotive glass. The petition alleged that workers
were denied free association and collective bargaining rights in connection with
the July 2022 collective bargaining agreement approval vote and the upcoming
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vote to determine which union would represent workers in collective bargaining
negotiations. While the US was reviewing the case the situation at the plant im-
proved from the workers’ perspective because the Mexican union petitioners won
the representational vote. This was the sixth time a democratic, independent union
won a representational vote under the USMCA’s RRLM. The USTR, Ambassador
Katherine Tai, commented on this as follows: “This resolution is another historic
win for workers, who will now be represented by the union of their choice as they
negotiate better working conditions”.

Conclusion

At the beginning of this article, the author provides a background on the history
of the side agreement to NAFTA, namely the NAALC, and lists the reasons why
it had to be renegotiated. As emphasised above, only three out of eleven “Labor
Principles” were susceptible to dispute resolution under the NAALC. Neither
systematically violated freedom of association nor the right to bargain collectively
was protected by sanctions. The other flashpoints — from the workers” point of
view — concerned, infer alia, ghost unions, protection contracts and poor working
conditions in “maquiladora” factories. A new trade agreement — USMCA — was
hoped to correct all these irregularities.

'The aim of this article was to answer the questions whether the RRLM under
the USMCA is an effective tool to ensure remediation of a “Denial of Rights”and
whether it could be a model for future trade agreements. The specific objectives of
the paper were to critically examine two theses:

— the thesis that the new, independent trade unions finally begin to replace “pro-
tection” unions in Mexico so the RRLM is a good start of the trade union
movement in this country;

— the thesis that the textile and garment industry workers may find themselves
in a less favourable position than workers employed in sectors mentioned in
footnote 4 of Annex-31.

Each part of the article, in particular the analysis of Tridonex, GM Silao, Pana-
sonic, Teksid, VU Manufacturing and Saint Gobain cases gets us closer to our
objective. The results of this study confirm the first thesis. In each of the cases
discussed, we note the activity of independent trade unions: Sindicato independiente
nacional de trabajadores trabajadoras de la industria automotriz (GM Silao), Sindicato
Nacional Independiente de Trabajadores de Industrias y de Servicios (Tridonex and
Panasonic), Los Mineros (Teksid), Liga Sindical Obrera Mexicana (VU Manufac-
turing) and Sindicato Independiente de las y los Trabajadores Libres y Democriticos de
Saint Gobain México (Saint Gobain). Undoubtedly, the USMCA and the discussed
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enforcement mechanism have significantly contributed to the emergence of the
trade union movement in Mexico.

'The research findings also positively verified the second thesis. The first six
cases in which the RRLM was triggered concern the automotive sector. We have
no examples of cases involving the textile and garment industry. Therefore, the
concerns expressed earlier in the literature have been confirmed in practice.

Having regard to the above and taking in consideration VU Manufacturing case
which did not end successfully because the facility in Piedras Negras was closed,
we can anyway draw a general conclusion that the RRLM established in the US-
MCA has a great deterrence effect and is an effective tool to ensure remediation
of a “Denial of Rights” of free association and collective bargaining for workers.
It could serve as a model when concluding new trade agreements. The EU, which
still seems to be looking for enforcement solutions, should look at mechanisms that
work in other countries and should learn a lesson from the analysis of the USMCA
cases. Of course, one should remember that the provisions in question cannot be
just blindly and uncritically copied into another trade agreement because it may
simply bring unexpected results. Instead, when taking into account a “copying”
method, one shall first assess all contextual differences!”.

Future work might focus on the subsequent USMCA cases and might consider
how to help workers employed in sectors other than those expressis verbis listed in
footnote 4 of Annex-31.
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Stowa kluczowe: recentralizacja, aksjologia, wartosci publiczne, zasady budzetowe, samorzad tery-
torialny

Streszczenie. Zasada samodzielnosci finansowej jest szczegélnie powigzana z jedna z zasad budze-
towych, tj. zasada jednosci materialnej. Stad jako cel artykulu obrano ustalenie sposobéw i powodéw
naruszania zasady samodzielnosci finansowej i budzetowej zasady jednosci materialnej w finansowaniu
gmin. Aby ten cel osiagnaé, skoncentrowano si¢ na wyjasnieniu istoty i celéw zasady samodzielnosci
finansowe;j i zasady jednosci materialnej oraz na wyjatkach od zasady jednosci. W artykule postuzono
si¢ metodg dogmatyczno-prawng. Zaprezentowane rozwazania prowadzg do konkluzji, ze wprowa-
dzanie wielu powaznych wyjatkéw od zasady jednosci materialnej wynika z nadmiernej arbitralnosci
ustawodawcy, ograniczania decentralizacje i samodzielnos¢ finansows.

The principle of material unity as a determinant of the principle
of financial independence of municipalities

Keywords: recentralization, axiology, public values, budget principles, local government

Summary. The principle of financial independence is particularly linked to one of the budgetary
principles, i.e. the principle of material unity. The aim of the article is to describe the principles of
financial independence and the principle of material unity in the financing of municipalities. To
obtain this objectives, we focus on explaining the essence and goals of the principles of financial
independence and the principles of material unity, as well as on exceptions to the principles of
unity. The article bases on the dogmatic and legal method. The presented considerations lead to
the conclusion that the introduction of many sources of exceptions to the principles of material
unity results from additional regulatory arbitrariness, limiting decentralization and management
independence.
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Wprowadzenie

Budzet gminy jako szczegdlnego rodzaju plan finansowy charakteryzuje si¢ lub
powinien charakteryzowa¢ okreslonymi cechami. W zaleznosci od tego, czy mamy
do czynienia z istniejacymi, czy tez postulowanymi cechami budzetu, méwimy
o zasadach prawa w ujeciu dyrektywalnym (normatywnym) lub tez zasadach prawa
w ujeciu opisowym (doktrynalno-modelowym, postulatywnym). Zasady w pierw-
szym z tych znaczen majg charakter powszechnie obowiazujacego prawa, w dru-
gim za$ odnoszg si¢ do wlasciwych cech, jakie powinien mie¢ konkretny, dobrze
skonstruowany budzet paristwa lub budzet samorzadu terytorialnego!.

Problematyka zasad prawa bezposrednio nawigzuje do aksjologii, tj. nauki o war-
tosciach. Wynika to z faktu, ze niektérym szczegélnie istotnym warto$ciom nadaje si¢
range zasad prawa bedacych instrumentem wprowadzania do systemu prawa okre-
Slonych wartosci?. Te ostatnie sa definiowane jako ,,co$ cennego, godnego pozadania
i wyboru, bedac jednoczesnie celem ludzkich dazen™ badz tez jako ,wskazéwki do
podejmowania decyzji i dzialan, jak réwniez $rodki do osiagania okreslonych celéw™.
Powyzsze definicje majg istotne znaczenie z punktu widzenia celéw, jakie okreslone
warto$ci powinny spelnia¢ z tytulu istnienia paristwa oraz samorzadu terytorialnego.
Whynika to z faktu, ze urzeczywistnianie w praktyce okreslonych wartosci przyczynia
si¢ do znacznego usprawniania funkcjonowania danej organizacji publiczne;.

Jedna z najwazniejszych wartosci publicznych, a jednoczesnie zasadg wyzna-
czajacy pozycje ustrojows i przesadzajaca o istocie samorzadu terytorialnego, jest
samodzielno$é, w szczegolnosci w jej wymiarze finansowym®. Mozna przyjaé, ze
na zakres tej samodzielnosci finansowej istotny wplyw maja regulacje prawne
odnoszace si¢ do prawa budzetowego, ktére jest ksztaltowane w szczegdlnosci po-
przez zasady budzetowe, przy czym w literaturze brakuje opracowan wskazujacych
na relacje miedzy zasada samodzielnosci finansowej a poszczegdlnymi zasadami
budzetowymi jednostek samorzadu terytorialnego (j.s.t.). W opracowaniach na
temat zasad budzetowych najczeéciej wymienia si¢ zasadg jednosci (formalnej
i materialnej), zasade powszechnosci (zupelnosci), zasadg szczegétowosci, zasade
przejrzystosci, zasadg jawnosci, zasadg réwnowagi i zasadg rocznosci®, przy czym
nie wszystkie z nich maja wymiar normatywny.

1 M. Zubik, Budzet paristwa w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa 2001, s. 30.

2 M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postaé wartosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2006, z. 1, s. 51.

3 Z.Ziembinski, Wartosci konstytucyjne, Warszawa 1993, s. 12.

4 M. Rokeach, The Nature of Human Values, New York 1973, s. 81.

5 Z.Gromek, Zasada samodzielnosci samorzqdu terytorialnego w Konstytucji RP, Warszawa 2022,
www.sip.lex.pl [dostep: 31.07.2023].

¢ D. Cyman, Zasady budzetowe, [w:] Podstawy finansow publicznych i prawa finansowego, red.
A. Drwitto, Warszawa 2018, s. 415-419.
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Przyjeto zalozenie, ze zasada samodzielnosci finansowej jest szczegélnie po-
wigzana z jedng z zasad budzetowych, tj. zasada jednosci materialnej. Jako cel
obrano ustalenie sposob6éw i powodéw naruszania zasady samodzielnosci finan-
sowej i budzetowej zasady jednos$ci materialnej w finansowaniu gmin. Aby ten cel
osiggnad, skoncentrowano sie na wyjasnieniu istoty i cel6w zasady samodzielnosci
finansowe;j i zasady jednosci materialnej (sekeje 2 i 3) oraz na wyjatkach od zasady
jednosci (sekcja 4). W artykule postuzono si¢ metoda dogmatyczno-prawng, ktérej
istotg jest ustalenie tresci obowigzujacego prawa, jego analiza, wyktadnia, egzegeza’.
W tym celu wykorzystano zaréwno literature, tre$¢ obowiazujacych przepiséw, jak
1 orzecznictwo.

1. Istota samodzielnosci finansowej gmin

Niewiele jest obecnie pafistw na $wiecie, ktére charakteryzuja si¢ powszechnym
stosowaniem instrumentéw demokracji bezposredniej. W zdecydowanej wigkszosci
krajéw demokratycznych wladza jest sprawowana przez przedstawicieli, ktérzy
podejmuja decyzje publiczne zaréwno na szczeblu centralnym, jak i terytorialnym.
W Polsce od czasu przemian ustrojowych, ktére rozpoczely si¢ w 1989 r., samo-
rzad terytorialny jest postrzegany jako istotna instytucja umozliwiajaca skuteczng
demokratyzacje panistwa®. W zamysle ustrojodawcy, wraz z odejsciem od idei pani-
stwa scentralizowanego, samorzad terytorialny mial stuzy¢ decentralizacji wtadzy
publicznej (art. 15 ust. 1 Konstytucji RP%). Warunkiem decentralizacji wtadzy pu-
blicznej jest uksztaltowanie odpowiednich warunkéw do rozwoju samodzielnosci
samorzadu terytorialnego (art. 16 ust. 2 i art. 165 ust. 2 Konstytucji RP).

Zatem samodzielno§¢ samorzadu terytorialnego jest wartoscia, a jednoczesnie
zasadg chroniong konstytucyjnie, przy czym nie ma ona charakteru bezwzglednego,
co potwierdza jednolite orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego (TK)! oraz dok-
trynall. Jednym z istotnych elementéw samodzielnosci jest ,samodzielnos¢ finan-
sowa, tzn. prawo samodzielnego prowadzenia gospodarki finansowej — pobierania
dochodéw okreslonych w ustawach (wladztwo dochodowe) oraz dysponowania
nimi — w granicach okreslonych przez ustawy — dla realizacji prawnie okreslonych

7 K. Opalek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 61.

8 G.Radomski, Narzedzie demokratyzacji czy instytucia do poprawy? Spor o samorzqd we wspoleze-
snej polskiej mysli politycznej, ,Annales Universitatis Paedagogicae Cracoviensis. Studia Politologica”
2016, vol. 213, s. 33.

° Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. poz. 483
z poézn. zm.

10 7. Gromek, op. cit.

1 E. Kornberger-Sokolowska, Granice samodzielnosti finansowej samorzqdu terytorialnego w pari-
stwie unitarnym, [w:] Unitarny charakter paristwa a samorzqd terytorialny, red. K. Matysa-Suliniska,
M. Stec, Warszawa 2019, s. 67.
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zadan (wladztwo wydatkowe)”2. Samodzielnos¢ finansowa jest pochodna przekaza-
nia samorzadom przez panistwo czesci wladztwa finansowego. Oznacza to, ze zakres
samodzielnosci j.s.t. zalezy od zakresu zadan wypelnianych przez sektor publiczny
oraz od podzialu zadani pomigdzy sektor rzadowy a samorzadowy®. Nalezy jed-
nak doda¢, ze ,,samodzielno$ci gminy, w tym jej gospodarki finansowej nie mozna
rozumie¢ w ten sposob, ze oznacza ona zakaz wszelkiej ingerencji w gospodarke
finansowa gminy takze ze strony ustawodawcy ™4, bowiem panstwo poprzez swoje
organy centralne powinno mie¢ mozliwo$¢ wplywania na sfer¢ wykonywania zadan
publicznych przez gminy. Jednym z narzedzi tego oddziatywania sg instrumenty
finansowe, za pomocg ktérych padstwo wspiera okreslone dzialania samorzadéw
w wybranych obszarach®. Ograniczenia samodzielnosci finansowej j.s.t., szczeg6l-
nie w pafistwie unitarnym sg akceptowalne, jednak obecnie ,mechanizmy ochronne
przed nadmiernymi i nieuzasadnionymi ograniczeniami sg jednak niewystarczajace,
a sposob ich wykorzystywania budzi liczne kontrowersje™®.

Samodzielnos¢ finansowa gmin ma wymiar dochodowy i wydatkowy. Finanso-
wa samodzielno$¢ dochodowa gmin oznacza stworzenie mechanizméw prawnych
zapewniajacych stabilne, wydajne, przewidywalne, adekwatne do zadan Zrédla
dochodéw wystepujacych na obszarze ich wlasciwosci, umozliwiajace prowadzenie
wiasnej polityki fiskalnej”. Podstawy prawne samodzielnosci wydatkowej wyzna-
cza art. 167 Konstytucji RP. Postanowienia konstytucyjne przewiduja m.in., ze
dochodami gminy moga by¢ jedynie te okreslone w odrebnych ustawach. Samo
zastrzezenie, ze zrédla dochodéw sa regulowane przepisami ustawowymi nie musi
jednak ograniczaé finansowej samodzielnosci dochodowej, pod warunkiem ze
bedzie to odpowiednia, w proporcji do realizowanych zadan, wielkos¢ przyzna-
nych §rodkéw'®. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze ,samodzielno$é gmin jest tym
wigksza, im wigkszy jest zakres dochodéw wlasnych, a mniejszy dotacji celowych.
Dochody wiasne s najstabilniejszym elementem budzetu, umozliwiajacym unie-
zalezni¢ si¢ finansowo od czynnikéw zewngtrznych, takich jak wplywy polityczne

12 Wyrok TK 2 16.03.1999 ., OTK ZU 3/1999, poz. 37.

3 P. Kryczko, Komentarz do art. 51 ustawy o samorzqdzie gminnym, [w:] Komentarz do ustawy
o samorzqdzie gminnym, red. P. Chmielnicki, Warszawa 2007, s. 477-478.

4 Wyrok TK 2 16.03.1999 r., op. cit.

5 E. Kornberger-Sokotowska, Granice samodzielnosci. .. s. 67.

16 Tbidem,s. T4-75.

7" W. Miemiec, Decentralizacja finansow publicznych a samodzielnost finansowa samorzqdu teryto-
rialnego, [w:] Prawo finansow publicznych z kazusami i pytaniami, red. W. Miemiec, Warszawa 2020,
s. 236; M. Jastrzebska, Finanse jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2012, s. 54; M. Kosek-
-Wojnar, Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego w sferze wydatkiw, ,Zeszyty Naukowe
Wyiszej Szkoly Ekonomicznej w Bochni” 2006, nr 4, s. 76.

18 1. Jaticzuk, Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego jako podmiotéw administracji pu-

blicznej w Polsce, Lublin 2013, s. 99.
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czy srodki uzyskane ze zrédel pozabudzetowych™. Tymczasem obecne regulacje
prawne, zwlaszcza w odniesieniu do $rodkéw transferowych, sa bardzo ogélnikowe,
co oznacza, ze nie chronig przed arbitralnoscia i nadmiernym upolitycznieniem
proceséw decyzyjnych organéw paristwa®’.

Odnoszac si¢ do drugiego wymiaru samodzielnosci finansowej, nalezy stwier-
dzi¢, ze samodzielno§¢ wydatkowa oznacza prawo j.s.t. do ustalania hierarchii
potrzeb poprzez decydowanie o rodzajach zadan realizowanych przez samorzad
oraz o sposobie, rodzajach, zakresie i wielkosci ponoszonych wydatkéw w celu sfi-
nansowania tych zadan, ktére mieszczg si¢ w kompetencjach tych jednostek?'. Cho¢
ustrojodawca wprost nie ustanawia zasady finansowej samodzielnosci wydatkowej,
mozna ja wyinterpretowaé z art. 163 Konstytucji RP. Gminy realizuja zadania
wlasne (obowiazkowe i fakultatywne) i zadania zlecone z zakresu administracji
rzadowej. Realizacja tych zadan charakteryzuje si¢ réznym stopniem finansowej
samodzielnosci wydatkowej. W przypadku zadari obowigzkowych jest ona mniejsza
niz w przypadku zadan fakultatywnych, ktére gmina moze wykonywad, jedynie jesli
uzna to za celowe, uwzgledniajac rzeczywiste potrzeby i posiadane srodki??. Jednak
w przypadku zadan zleconych samodzielno$¢ wydatkowa jest jeszcze mniejsza, gdyz
sprowadza si¢ w zasadzie tylko do wyboru sposobu ich wykonania przy mozliwie
najnizszych nakiadach®.

2. Istota i cele zasady jednosci materialnej

Zasada jednosci materialnej (inaczej nazywana zasada niefunduszowania) od po-
czatku istnienia gospodarki budzetowej jest naczelnym postulatem teoretycznym,
niezrealizowanym jednak w pelni w Zadnym systemie budzetowym?®. W literaturze
zagadnienie budzetowej zasady jednosci materialnej na plaszczyznie samorzadu
terytorialnego praktycznie nie jest omawiane, stad wyjasnienie istoty i celéw zasady
jednosci materialnej w odniesieniu do budzetu gminy wymaga odwotlania si¢ do
zagadnieni z zakresu budzetu paristwa.

Y J. Gluminska-Pawlic, Samodzielnos¢ finansowa jednostek samorzqdu terytorialnego w Polsce.
Studium prawnofinansowe, Katowice 2003, s. 117.

20 E. Kornberger-Sokotowska, Granice samodzielnosci. .., s. 70.

2 E. Markowska-Bzducha, Gospodarka finansowa gmin w latach 1991-2000 a ich samodzielnost,
[w:] Prawne i finansowe aspekty funkcjonowania samorzqdu terytorialnego, t. 2, red. S. Dolata, Opole
2000, s. 176; E. Kornberger-Sokolowska, Granice samodzielnosci.. ., s. 74; ]. Gluminska-Pawlic, Sa-
modzielnosé finansowa. .., s. 189-195; A. Kasperowicz-Stepien, Zakres samodzielnosci wydatkowej JST
w Polsce w latach 1999-2004, ,Zeszyty Naukowe” 2008, nr 778, s. 110.

2 . Gluminska-Pawlic, Samodzielnost finansowa. . ., s. 189.

B Ibidem,s. 195.

2 M. Weralski, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1978, s. 196; E. Chojna-Duch, Polskie prawo

Jinansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2007, s. 83.
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Wedlug najbardziej skondensowanej definicji zasada jednosci oznacza postu-
lat przeznaczania calosci dochodéw budzetowych na pokrycie catosci wydatkéw
budzetu®. Oznacza to zatem, ze poszczegdlne sktadniki dochodéw budzetowych
nie moga by¢ zwigzane konkretnymi sktadnikami wydatkéw budzetowych?¢.
W konsekwencji wszystkie dochody budzetowe tworza jedna wspdlng pule srodkéw
wykorzystywang w catosci na wydatki, ktére organ uchwalajacy uzna za wlasciwe?.
Z tego jednego zasobu finansowanego dokonywany jest podzial srodkéw na pod-
stawie obowigzujacego prawa i w granicach w nim okreslonych. Konkretyzacja
zrédet dochodéw i przychodéw nie moze bowiem przesadzac o ich przeznaczeniu®.
Zasada jednos$ci materialnej implikuje zatem zakaz laczenia zaréwno finansowego,
jak ilogicznego poszczegdlnych kategorii srodkéw publicznych, gtéwnie dochodéw
publicznych, ale réwniez przychodéw publicznych pochodzacych z poszczegélnych
tytuléw na finansowanie imiennie oznaczonych rodzajéw wydatkéw?. Zatem
rozwigzaniem organizacji budzetu sprzecznym z zasadg jednosci materialnej jest
funduszowanie polegajace na laczeniu konkretnych dochodéw z konkretnymi
wydatkami®.

Pomimo iz w doktrynie od dawna wskazuje si¢ na istnienie w polskim prawie
finansowym zasady jednosci materialnej’!, ustawodawca nie postuguije si¢ tym ter-
minem wprost. Niemniej jednak zasada jednosci materialnej ma w Polsce charakter
normatywny’2. Podstawa prawna zasady jednosci materialnej zaréwno w stosunku
do budzetu panstwa,jak i j.s.t. znajduje si¢ w art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych®, zgodnie z ktérym srodki publiczne pochodzace
z poszczegdlnych tytuléw nie mogg by¢ przeznaczane na finansowanie imiennie
wymienionych wydatkéw, chyba ze odrebna ustawa stanowi inaczej. Tak skonstru-
owanej prawnie zasady jednosci materialnej, zgodnie z art. 42 ust. 3 i ust 4 u.f.p.,
nie stosuje si¢ do wydatkéw finansowanych z kredytéw udzielonych przez migdzy-

% M. Weralski, Budzet paristwowy, [w:] System instytucji prawno-finansowych PRL, t. 2: Instytucje
budzgetowe, red. M. Weralski, Wroclaw—-Warszawa—Krakéw—-Gdarisk-£6dz 1982, s. 31; E. Chojna-
-Duch, op. cit., s. 83.

2 C. Kosikowski, Zasady budzetowe (na tle projektowanych zmian w prawie budzetowym PRL),
,Finanse” 1967, nr 5, s. 58.

27 C. Kosikowski, Zasady budzetowe..., s. 58; J. Harasimowicz, Zasada nietworzenia funduszy
celowych w ramach budzetu, [w:] Zasady polskiego prawa budzetowego, ]. Gliniecka, J. Harasimowicz,
Bydgoszcz 2001, s. 44.

2 B. Kucia-Gusciora, Komentarz do art. 42 ustawy o finansach publicznych, [w:] Ustawa o finansach
publicznych. Komentarz, red. P. Smolen, Warszawa 2014, Legalis.

¥ ]. Harasimowicz, Zasada nietworzenia...,s. 44; B. Kucia-Gusciora, gp. cit.

30 E.Ruskowski, ]. Stankiewicz, System budzetowy, [w:] Finanse publiczne i prawo finansowe, t. 1,
red. E. Ruskowski, Warszawa 2000, s. 138.

31 Por. R. Rybarski, Nauka skarbowosci, Warszawa 1935, s. 28.

32 A. Hanusz, Budzet paristwa, [w:] Prawo finansowe, red. A. Hanusz, Warszawa 2022, s. 117.

3 Dz.U.z 2023 r. poz. 1641 z pézn. zm., dalej: u.f.p.
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narodowe instytucje finansowe, o ile umowa tak stanowi, srodkéw pochodzacych
z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajacych zwrotowi srodkéw z pomocy
udzielanej przez panstwa czlonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA), a takze kosztéw ponoszonych przez jednostki prowadzace dzia-
talno$¢ gospodarcza, agencje wykonawcze, instytucje gospodarki budzetowej oraz
inne paristwowe osoby prawne, samorzadowe zaklady budzetowe. Podkreslenia
wymaga fakt, Ze w ujeciu art. 42 ust. 2 u.f.p. zasada jednosci materialnej odnosi
sie¢ do wszystkich §rodkéw publicznych, wige nie tylko do tych rejestrowanych
w budzecie paristwa i budzecie j.s.t.3*

Przechodzac do oméwienia celéw, ktére przypisuje si¢ zasadzie jednosci ma-
terialnej, nalezy stwierdzi¢, ze utatwia ona wglad w calos¢ dziatalnosci panstwo-
wej® 1 sprzyja racjonalnosci w gospodarce, zwlaszcza gdy ograniczono$é zasobéw
finansowych nie pozwala na realizacj¢ wszystkich zaplanowanych wydatkéw?®.
Zasada ta ma istotne znacznie zaréwno dla organéw przygotowujacych projekt
budzetu (rzadu, zarzadu j.s.t.), jak i organéw uchwalajacych budzet (parlamentu,
organu stanowigcego j.s.t.), gdyz jej realizacja zapewnia efektywne oraz elastyczne
planowanie finansowania wydatkéw budzetowych, skoro pomijane sg zwigzki ze
zrédltem¥. Umozliwia ona bowiem ustalenie wydatkéw w sposéb zgodny z ak-
tualnymi potrzebami, zapewniajac organom planujacym i uchwalajacym budzet
swobode ustalania priorytetéw oraz hierarchii potrzeb istotnych do spelnienia
w danym roku budzetowym?. Dzieje si¢ tak dzigki temu, ze zasada jednosci ma-
terialnej zapobiega podzialowi budzetu na segmenty*’. Naruszanie zasady jednosci
materialnej ogranicza elastyczno$¢ w podejmowaniu decyzji rzadu i parlamentu
w zakresie alokacji srodkéw publicznych miedzy poszczegélne cele®. Naruszanie
zasady jednosci materialnej poprzez tworzenie funduszy celowych skutkuje ,,odry-
waniem” okreslonych §rodkéw publicznych (i operacji nimi) od budzetu, co okresla
si¢ mianem nieuzasadnionej debudzetyzacji*!. Prowadzi¢ to moze do zamrozenia
czesci srodkéw lub pozbawienia finansowania niektérych zadann®2.

3 B. Kucia-Gusciora, gp. cit.

3 M. Weralski, Finanse...,s. 196.

3 W.Wéjtowicz, Podstawy prawa budzetowego i gospodarki budzetowej paristwa, [w:] Zarys finan-
sow publicznych i prawa finansowego, red. W. Wojtowicz, Warszawa 2020, s. 95

37 A. Hanusz, op. cit, s. 118; B. Kucia-Gusciora, op. cit.

38 J. Harasimowicz, Zasada nietworzenia. .., s. 44; A. Majchrzycka-Guzowska, Finanse i prawo
Jfinansowe, Warszawa 1996, s. 30; E. Ruskowski, J. Stankiewicz, op. cit., s. 138.

% E. Kornberger-Sokolowska, Budzet paristwa, [w:] M. Bitner et al., Prawo finansowe. Prawo
Jfinansow publicznych. Prawo podatkowe. Prawo bankowe, Warszawa 2017, s. 140-141.

40 J. Osiatytiski, Finanse publiczne. Ekonomia i polityka, Warszawa 2006, s. 35-36.

4 E. Ruskowski, ]. Stankiewicz, op. cit., s. 138.

42 .M. Szotno-Koguc, Racjonalnosé wydatkow publicznych a realizacja budzetowej zasady jednosci,
[w:] Ekonomiczne i prawne problemy racjonalizacji wydatkéw publicznych, t. 1, red. J. Gluchowski,
A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Lublin 2005, s. 144.
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3. Wyjatki od zasady jednosci materialnej w gminach

Wozrost znaczenia réznego rodzaju funduszy celowych, a tym samym faczenia srod-
kéw publicznych pochodzacych z okreslonych tytuléw z finansowaniem okreslo-
nych wydatkéw, nastapit wraz z wystapieniem w Polsce najpierw stanu zagrozenia
epidemiologicznego spowodowanego zakazeniami wirusem SARS-CoV-2, pézniej
kryzysu uchodzczego zwigzanego z wojna w Ukrainie i kryzysu energetycznego.
Mechanizmy pomocowe powstale w celu przeciwdziatania negatywnym skutkom
powyzszych zdarzenn w duzej mierze sg realizowane za pomocg funduszy celowych,
staly si¢ wiec wazna czgscia dochodéw j.s.t. Jednakze struktura i charakter prawny
funduszy celowych w §wietle prawa finanséw publicznych s niejednolite. Obok bo-
wiem klasycznych panstwowych funduszy celowych (zaliczanych do sektora finanséw
publicznych, funkcjonujacych obok budzetu paristwa i objetych ustawg budzetowa)
tunkcjonuja tzw. pozabudzetowe rzadowe fundusze celowe, utworzone na podsta-
wie ustaw, ktére sg obstugiwane przez Bank Gospodarstwa Krajowego (BGK), co
oznacza, ze funkcjonuja poza zakresem podmiotowym sektora finanséw publicznych.

Stosowany na duzg skalg¢ od 2020 r. mechanizm tworzenia funduszy w ramach
BGK i realizacji zadari publicznych poza granicami sektora finanséw publicznych
okazal si¢ szybka i skuteczna metoda w utrzymaniu rozwoju j.s.t. (w szczegélnosci
gmin) wlasnie w czasie kryzyséw, jak i w uniknigciu ich negatywnych skutkéw.
Przykiadem instrumentu, ktéry powstal bezposrednio w celu zapewnienia $rodkéw
finansowych niezbednych do finansowania i wsparcia realizacji zadan zwigza-
nych z przeciwdzialaniem COVID-19, jest Fundusz Przeciwdziatania COVID-19
i utworzone w ramach jego struktury subfundusze czy tez ,quasi-fundusze w fun-
duszu”®. Fundusz Przeciwdziatania COVID-19 utworzony zostal na mocy art. 65
ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, in-
nych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niekté-
rych innych ustaw** w celu bezposredniego zapewnienia srodkéw finansowych
niezbe¢dnych do finansowania i wspierania realizacji zadan zwiazanych z przeciw-

dziataniem COVID-19%.

# B, Dziedziak, Srodki Rzagdowego Funduszu Inwestycji Lokalnych oraz Rzadowego Funduszu
Polski tad, [w:] Uchwata budzetowa jednostki samorzqdu terytorialnego, red. B. Dziedziak, A. Ostrow-
ska, W. Witalec, Warszawa 2023, s. 465.

# Dz.U. poz. 568 z pézn. zm., dalej: ustawa COVID-19.

% Zgodnie z tekstem pierwotnym ustawy z dnia 31 marca 2020 r. Fundusz Przeciwdziatania
COVID-19 utworzony zostal w formie paristwowego funduszu celowego, czyli jednej z form organi-
zacyjno-prawnych sektora finanséw publicznych, wskazanych w art. 9 pkt u.f.p. Z uwagi na zadania
publiczne przypisane Funduszowi, jak i sposéb gromadzenia przychodéw stuzacych ich realizacji, forma
organizacyjno-prawna panstwowego funduszu celowego powinna by¢ uznana za wlasciwa. Ponadto
ustawa powolujaca Fundusz okreslata wszystkie elementy wymagane u.f.p. dla utworzenia i dziatalnosci
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Zgodnie z art. 65 ust. 4 ustawy COVID-19 przychodami Funduszu Przeciw-
dziatania COVID-19 s3 przede wszystkim $rodki z obligacji wyemitowanych
przez BGK w kraju i za granica na rzecz Funduszu, ktérych emisja objeta jest
gwarancja Skarbu Panstwa. Kategoria przychodéw zasilajacych Fundusz sg takze
wplaty $rodkéw pienieznych pochodzacych od nastepujacych podmiotéw sektora
finanséw publicznych: agencji wykonawczych, instytucji gospodarki budzetowej,
paristwowych funduszy celowych, Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych i zarzadza-
nych przez niego funduszy oraz Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego i fun-
duszy zarzadzanych przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
oraz innych panstwowych oséb prawnych*. Fundusz moze by¢ réwniez zasilany
srodkami, ktére za zgoda Komisji Europejskiej moga zosta¢ przeznaczone na
wsparcie realizacji zadan zwigzanych z przeciwdzialaniem COVID-19, wplatami
z budzetu paristwa, w tym budzetu srodkéw europejskich, wpltywami ze skarbo-
wych papieréw wartosciowych, srodkami pochodzacymi z zaciagnigtych kredytéw
oraz innymi przychodami. Ponadto, zgodnie z przepisami wprowadzonymi usta-
wa z dnia 7 grudnia 2023 r. o zmianie ustaw w celu wsparcia odbiorcéw energii
elektrycznej, paliw gazowych i ciepta?, srodki Funduszu mogg takze pochodzi¢
z przekazanych na rachunek Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 $rodkéw
finansowych zgromadzonych z tytutu odpisu na Fundusz Wyptaty Réznicy Ceny
oraz §rodkéw zgromadzonych z tytutu wplat sktadki solidarnosciowej*, z tytutu
gazowego odpisu na Fundusz Wyplaty Réznicy Ceny oraz z przekazanych srod-
kéw zgromadzonych z tytulu gazowej sktadki®’. Ponadto zgodnie z przepisami,
ktére wejda w zycie w dniu 25 marca 2024 r. na mocy art. 9 ustawy z dnia 9 marca

typowego paristwowego funduszu celowego. Zmiana statusu Funduszu nastapita art. 75 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprzestrzenianiem
si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. 22020 1. poz. 695), ktéra zmienita tres¢ art. 65 ustawy o COVID-19,
ktéry po zmianie brzmi: ,W Banku Gospodarstwa Krajowego tworzy si¢ Fundusz Przeciwdziatania
COVID-19, zwany dalej «Funduszem», w celu finansowania lub dofinansowania realizacji zadan zwig-
zanych z przeciwdziataniem COVID-19”. Oznacza to, ze Fundusz nie jest juz paristwowym funduszem
celowym ani tez nie mozna zakwalifikowac go na gruncie u.f.p. do zadnej innej formy sektora finanséw
publicznych. Ponadto utworzenie go w BGK skutkuje wytaczeniem Funduszu z sektora finanséw
publicznych. Szerzej zob. B. Kucia-Gusciora, Fundusz Przeciwdzialania COVID-19 — antidotum
Jfinansowe na czas pandemii, ,Kwartalnik Prawno-Finansowy” 2020, nr 1, s. 26-50.

4 Zgodnie z pkt 1 ust. 4 ustawy o COVID-19 wptaty nie moga pochodzi¢ od samorzagdowych
0s6b prawnych, z wyjatkiem $rodkéw pochodzacych z dotacji z budzetu i $rodkéw pochodzacych
z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajacych zwrotowi srodkéw z pomocy udzielanej przez
panstwa czlonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) oraz srodkéw
pochodzacych ze Zrédel zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi.

47 Dz.U. poz. 2760.

4 Art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 27 pazdziernika 2022 r. o §rodkach nadzwyczajnych majacych na
celu ograniczenie wysokosci cen energii elektrycznej oraz wsparciu niektérych odbiorcéw w 2023 roku
oraz w 2024 roku, Dz.U. poz. 2243 z pézn. zm.

4 Art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 15 grudnia 2022 r. o szczegdlnej ochronie niektérych odbiorcéw paliw
gazowych w 2023 r. oraz w 2024 r. w zwigzku z sytuacja na rynku gazu, Dz.U. poz. 2687 z pézn. zm.
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2023 r. o zmianie ustawy o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji oraz nie-
ktorych innych ustaw®, srodkami zasilajagcymi Fundusz COVID-19 beda réwniez
przekazane Funduszowi srodki zgromadzone z tytutu sprzedazy w drodze aukeji
uprawnien do emisji gazéw cieplarnianych’.

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem ustawy COVID-19 érodki Funduszu prze-
znaczone byly na finansowanie lub dofinansowanie: realizacji zadan zwigzanych
z przeciwdzialaniem COVID-19; wykup i zaplate odsetek od obligacji, wyemito-
wanych na rzecz Funduszu przez BGK oraz pokrycie kosztéw ich emisji; zwrotu
BGK $rodkéw przekazanych w przypadku niedoboru na rachunku Funduszu
srodkéw niezbednych do terminowej obstugi dzialari wraz z wynagrodzeniem
w wysokosci ustalonej z ministrem wlasciwym do spraw finanséw publicznych.
Rozbudowa katalogu przeznaczenia $rodkéw Funduszu nastepowala sukcesywnie
wraz z uchwalaniem innych ustaw, m.in. ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. o do-
platach do oprocentowanych kredytéw bankowych udzielanych przedsigbiorcom
dotkni¢tym skutkami COVID-19 o uproszczonym postgpowaniu o zatwierdzenie
uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-192, gdzie dodano do art. 65 ust. 5 pkt 4
ustawy o COVID-19, zgodnie z ktérym srodki Funduszu moga by¢ przeznaczane
na zwrot wydatkéw poniesionych na realizacje zadan zwigzanych z przeciwdzia-
taniem COVID-19; ustawy z dnia 5 sierpnia 2022 r. o dodatku weglowym?33, gdzie
dodano do art. 65 ust. 5 w pkt 6 ustawy o COVID-19, zgodnie z ktérym srodki
z Funduszu moga by¢ przeznaczone na wyplaty i obstuge dodatku weglowego;
ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o szczegélnych rozwigzaniach stuzacych
ochronie odbiorcéw energii elektrycznej w 2023 r. oraz w 2024 r. z zwiazku z sy-
tuacja na rynku energii elektrycznej*, gdzie dodano do art. 65 ust. 5 pkt 8 ustawy
o COVID-19, zgodnie z ktérym srodki z Funduszu mogga stuzy¢ wyplatom i obstu-
dze stosownych rekompensat oraz dodatku elektrycznego. Powyzsze wskazuje, ze
srodki Funduszu moga by¢ przeznaczane nie tylko na finansowanie lub dofinanso-
wanie realizacji zadan zwigzanych bezposrednio z przeciwdzialaniem COVID-19.
W sytuacji poszerzania katalogu zadan finansowanych z Funduszu i bez okreslenia
ram czasowych jego funkcjonowania moze dojs¢ do niebezpiecznego zjawiska. Ze
srodkéw, ktérymi dysponuje BGK, realizowane sa zadania publiczne, ale réwniez
zaciggane s3 zobowigzania, ktérych gwarantem jest Skarb Panstwa. Zjawisko to
mozna okresli¢ tzw. debudzetyzacja zewngtrzna, ktéra polega na przenoszeniu
srodkéw publicznych nie tylko poza budzet paristwa, ale poza caly sektor finanséw

50 Dz.U. poz. 556.

SU Art. 49 ust. ust. 2c ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o systemie handlu uprawnieniami do emisji
gazéw cieplarnianych, Dz.U. z 2023 r. poz. 589 z p6zn. zm.

52 Dz.U.2 2022 1. poz. 2141.

53 Dz.U. poz. 1692.

5 Dz.U.z 2023 r. poz. 1704.
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publicznych®, stad z punktu widzenia zadan publicznych, ktére realizuje Fundusz
Przeciwdziatania COVID-19 i utworzone w jego ramach subfundusze i programy
wsparcia, jak i z uwagi na skale srodkéw publicznych®, ktérymi Fundusz dyspo-
nuje, funkcjonowanie poza strukturg sektora finanséw publicznych uzna¢ nalezy
co najmniej za watpliwe.

Na mocy delegacji art. 65 ust. 28 ustawy COVID-19, w celu przeciwdziatania
skutkom spoleczno-gospodarczym COVID-19, Rada Ministréw moze okresli¢,
w drodze uchwaly, zasady rozdzialu i przekazywania wsparcia finansowego po-
chodzacego ze srodkéw Funduszu, na inwestycyjne zadania dla j.s.t. Zgodnie
ze wskazang delegacja ustawowg utworzone zostaly nastgpujace formy wsparcia
przeznaczone bezposrednio samorzagdom z okreslonym wprost przeznaczeniem
wykorzystania srodkéw: Rzagdowy Fundusz Polski Lad - Program Inwestycji Stra-
tegicznych w 2021 r. oraz Rzagdowy Fundusz Odbudowy Zabytkéw w 2022 r.
Powstaly zatem tzw. subfundusze zasilane srodkami pochodzacymi z Funduszu
COVID-19, bedace mechanizmami dofinansowania lub finansowania okreslonych
przez administracj¢ rzadowa zadan samorzadu terytorialnego. Stad nalezy je na-
zywaé §rodkami o celowym, kierunkowym przeznaczeniu, pochodzacymi z cen-
tralnego podzialtu, ktérych gléwnym dystrybutorem jest BGK. Cechy strukturalne

oraz charakterystyke wskazanych subfunduszy przedstawia ponizsze zestawienie.

Tabela 1. Cechy i charakterystyka wybranych ,subfunduszy”™

Wyszczegdl- Rzadowy Fundusz Polski Ead - Rzadowy Program Odbudowy
nienie Program Inwestycji Strategicznych Zabytkéw

Podstawa Art. 65 ust. 28 ustawy COVID-19 | Art. 65 ust. 28 ustawy COVID-19

prawna oraz Uchwata nr 84/2021 Rady oraz Uchwata nr 232/2022 Rady
Ministréw z dnia 1 lipca 2021 1. Ministréw z dnia 23 listopada
w sprawie ustanowienia Rzagdowego | 2022 r. w sprawie ustanowienia
Funduszu Polski Lad: Programu Rzadowego Programu Odbudowy
Inwestycji Strategicznych. Zabytkéw.

Operator Bank Gospodarstwa Krajowego Bank Gospodarstwa Krajowego

srodkéw

Dysponent Prezes Rady Ministréw, ktéry moze | Prezes Rady Ministréw, ktéry moze

srodkéw upowazni¢ wojewode lub ministra upowazni¢ wojewode lub ministra
do skfadania dyspozycji wyplaty ze | do skladania dyspozycji wyplaty ze
srodkéw Funduszu. srodkéw Funduszu.

% M. Tyniewicki, M. Koziel, Current problems of financial law in Poland and in the Czech Republic
including effects of the COVID-19 pandemic, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2021, vol. 26, nr 4,s. 60-61.

% Zgodnie z wyrokiem z 24.03.2022 r. WSA w Krakowie, I SA/Kr 68/22, LEX nr 3339564, zrédta
finansowania Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 stanowia szeroko rozumiane srodki publiczne
budzetu panstwa, ktérych w tym przypadku dysponentem pozostaje Prezes Rady Ministréw lub
upowazniony przez niego minister kierujgcy okreslonym dzialem administracji rzadowe;.
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Charakter Mechanizm bezzwrotnego Mechanizm bezzwrotnego

redystrybucji dofinansowania na realizacj¢ zadan | dofinansowania prac

$rodkow inwestycyjnych jednostek samorzadu | konserwatorskich, restauratorskich
terytorialnego ze wskazanych i rob6t budowlanych przy zabytku
obszaréw, réwniez majacych wpisanym do rejestru zabytkéw.
na celu przeciwdzialanie skutkom
spoleczno-gospodarczym pandemii
COVID-19.

Formawsparcia | Udzielanie promes inwestycyjnych | Udzielanie promes inwestycyjnych
przez BGK. Wyplata pelnej kwoty | przez BGK. Wyplata pelnej kwoty
dofinansowania z promesy nastepuje | dofinansowania z promesy nast¢puje
po zrealizowaniu inwestycji. po zrealizowaniu inwestycji.

Whkiad wlasny | Wymagany, np. w dziewigtej Wymagany, min. 2% wartosci
edycji — pt. Rozéwietlamy inwestycji.

Polske — wymagany udzial wlasny
wnioskodawcy to 20% wartosci
inwestycji.

Cel programu Pobudzenie aktywnosci Wsparcie samorzadéw
inwestycyjnej j.s.t., rozwdj lokalnej w poprawieniu stanu, odbudowie
przedsi¢biorczosci, poprawa i remontach obiektéw zabytkowych,
warunkéw zycia obywateli, przyczyniajac si¢ tym samym
powstanie nowych miejsc pracy, do poprawy ich stanu i ochrony
wsparcie zréwnowazonego rozwoju, | przed degradacjg i niszczeniem.
efektywne zaangazowanie sektora
finansowego.

Cele Enumeratywnie wskazane obszary Finansowanie prac

dofinansowania | w ramach kazdej z edycji: konserwatorskich, restauratorskich

—w 1 edycji $rodki przeznaczane
byly dla wszystkich j.s.t. na
inwestycje z 35 obszaréw w ramach
priorytetowych inwestycji:

* Priorytet 1: np. budowa lub
modernizacja infrastruktury
drogowej

Priorytet 2: np. tabor z napedem
zeroemisyjnym

Priorytet 3: np. budowa lub
modernizacja infrastruktury
edukacyjnej

Priorytet 4: tabor zbiorowego
transportu wodnego

—w 2 edycji $rodki przeznaczone
byly dla wszystkich j.s.t. na
inwestycje z 36 obszaréw,

—w 3 edycji $rodki przeznaczone
byly dla gmin i powiatéw, w ktérych
zlokalizowane byty PGR-y na
inwestycje z 36 obszaréw,

i robét budowlanych przy

zabytku wpisanym do rejestru
zabytkéw, do ktérego tytut prawny
posiada wnioskodawca, lub
udzielanie przez wnioskodawce
dotacji na wykonanie prac
konserwatorskich, restauratorskich
lub robét budowlanych przy zabytku
wpisanym do rejestru zabytkéw

lub znajdujacym si¢ w ewidencji

zabytkéw.
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—w 4 edycji $rodki przeznaczone
byly dla gmin uzdrowiskowych na
inwestycje z 37 obszaréw,

—w 5 edycji $rodki przeznaczone
byly na rozwdj stref przemystowych
na inwestycje z 4 obszaréw,

—w 6 edycji $rodki przeznaczone
byly dla gmin i powiatéw, w ktérych
zlokalizowane byly PGR-y, na
inwestycje z 36 obszaréw,

—w 7 edycji $rodki przeznaczone
byly na rozwdj stref przemystowych
na inwestycje z 4 obszaréw,

—w 8 edycji $rodki przeznaczone
byly dla wszystkich j.s.t. na
inwestycje z 36 obszaréw,

—w 9 edycji $rodki przeznaczone
byly na modernizacj¢ infrastruktury
o$wietleniowe;.

Rodzaj zadan Inwestycyjne Inwestycyjne

Procedura Whioski sktadane do Prezesa Rady | Whnioski sktadane do Prezesa Rady
sktadania Ministréw za posrednictwem BGK | Ministréw za posrednictwem BGK
wniosku (przez elektroniczng Aplikacje w formie elektronicznej przez

o wsparcie Polski Ead). aplikacje BGK.

Czas sktadania

Na stronach internetowych

Na stronach internetowych

wnioskow Kancelarii Prezesa Rady Ministréow | Kancelarii Prezesa Rady Ministréw
i BGK publikowane sg ogloszenia i BGK publikowane s3 ogloszenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie | Prezesa Rady Ministréw w sprawie
naboréw wnioskéw. naboréw wnioskéw.
Edycja pierwsza odbyta si¢ w dniach: | Edycja pierwsza odbyta si¢ w dniach:
2.07.-15.08.2021. 24.11.2022-31.03.2023.
Edycja dziewiata odbyla si¢ w dniach: | Edycja druga odbyta si¢ w dniach:
28.08.-18.09.2023. 26.07.-16.08.2023.

Wartosé 63,4 mld zt 4.3 mld zt

przeznaczonych

srodkéw

* Powyzsze zestawienie subfunduszy w czesci zostato wykorzystane réwniez w publikacji: A. Ostrow-
ska, E. Lotko, Earmarked Funds as a Source of Financing Local Government Tasks and an Instrument
of Sustainable Development, [w:] Interaction of Law and Economics: Sustainable Development, E. To-
maskovd, J. Neckdf, Brno 2023, s. 141-142.

Zrédlo: akty prawne regulujace dany fundusz oraz informacje opublikowane na stronach inter-
netowych Kancelarii Prezesa Rady Ministréw RP oraz BGK: https://www.bgk.pl/polski-lad/;
https://www.gov.pl/web/premier/rzadowy-program-odbudowy-zabytkow; https://www.bgk.pl/
programy-i-fundusze/programy/rzadowy-program-odbudowy-zabytkow-edycja-druga/.
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Whioski

Rozwazania zaprezentowane w niniejszym artykule prowadza do zaprezentowa-

nych ponizej wnioskéw:

1. O istotnym znaczeniu zasady samodzielnosci finansowej gmin i zasady jednosci
materialnej, ktdre sg ze soba $cisle powiazane i uzaleznione, $wiadczy w szcze-
golnosci kolejnos¢ dochodéw j.s.t. wymienionych w art. 167 ust. 2. Konstytucji
RP, tj. dochody wlasne, subwencje ogélne i dotacje celowe.

2. Respektowanie zasad samodzielno$ci finansowej i jednosci materialnej jest
korzystne z punktu widzenia skutecznej realizacji potrzeb spolecznosci lokal-
nej, gdyz gminy ustalaja priorytety wydatkowe wedlug potrzeb, a nie wedlug
pozyskanych srodkéw.

3. W ciagu ostatnich lat wyjatki od zasady jednosci materialnej znacznie si¢ rozra-
staja, ograniczajac gléwnie finansowa samodzielno$¢ wydatkows gmin, zwlasz-
cza poprzez réznego rodzaju fundusze.

4. Pomimo wielu zalet zasady jedno$ci materialnej systematyczne wylaczanie
jej stosowania jest do$¢ atrakcyjne dla ustawodawcy, szczegélnie w okresie
stanu zagrozenia epidemiologicznego spowodowanego zakazeniami wirusem
SARS-CoV-2.

5. Dzialan tych nie uzasadniaja potrzeby pafistwa unitarnego.

6. Wprowadzanie wielu powaznych wyjatkéw od zasady jednosci materialnej
wynika z nadmiernej arbitralno$ci ustawodawcy, ograniczania decentralizacji
i samodzielno$ci finansowej, prowadzac do zjawiska ,recentralizacji finanséw

publicznych™’.

Literatura

Chojna-Duch E., Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2007.

Cyman D., Zasady budzetowe, [w:] Podstawy finansow publicznych i prawa finansowego, red. A. Drwitlo,
Warszawa 2018.

Dziedziak B., Srodki Rzagdowego Funduszu Inwestycji Lokalnych oraz Rzadowego Funduszu Polski
tad, [w:] Uchwata budzetowa jednostki samorzqdu terytorialnego, red. B. Dziedziak, A. Ostrowska,
W. Witalec, Warszawa 2023.

Gluminska-Pawlic J., Samodzielnos¢ finansowa jednostek samorzqdu terytorialnego w Polsce. Studium
prawnofinansowe, Katowice 2003.

Gromek Z., Zasada samodzielnosci samorzqdu terytorialnego w Konstytucji RP, Warszawa 2022.

Hanusz A., Budzet paristwa, [w:] Prawo finansowe, red. A. Hanusz, Warszawa 2022.

Harasimowicz J., Zasada nietworzenia funduszy celowych w ramach budzetu, [w:] J. Gliniecka, J. Ha-
rasimowicz, Zasady polskiego prawa budzetowego, Bydgoszcz 2001.

57 E. Ruskowski, Raport przygotowany dla Najwyzszej Izby Kontroli pt. ,Podstawowe uwarunkowa-
nia decentralizacji finansow publicznych”, s. 12, www.nik.gov.pl/plik/id,1562.pdf [dostep: 30.07.2023].



Zasada jednosci materialnej jako determinanta zasady samodzielnosci finansowej gmin 229

Janczuk L., Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego jako podmiotow administracji publicznej
w Polsce, Lublin 2013.

Jastrzebska M., Finanse jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2012.

Kasperowicz-Stepieni A., Zakres samodzielnosci wydatkowej JST w Polsce w latach 1999-2004, ,Zeszyty
Naukowe” 2008, nr 778.

Kordela M., Zasady prawa jako normatywna postac wartosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2006, z. 1.

Kornberger-Sokotowska E., Budzet paristwa, [w:] M. Bitner ez al., Prawo finansowe. Prawo finanséw
publicznych. Prawo podatkowe. Prawo bankowe, Warszawa 2017.

Kornberger-Sokotowska E., Granice samodzielnosci finansowej samorzqdu terytorialnego w pasistwie
unitarnym, [w:] Unitarny charakter paristwa a samorzqd terytorialny, red. K. Malysa-Sulinska,
M. Stec, Warszawa 2019.

Kosek-Wojnar M., Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego w sferze wydatkow, ,Zeszyty
Naukowe Wyzszej Szkoly Ekonomicznej w Bochni” 2006, nr 4.

Kosikowski C., Zasady budzetowe (na tle projektowanych zmian w prawie budzetowym PRL), ,Finanse”
1967, nr 5.

Kryczko P., Komentarz do art. 51 ustawy o samorzqdzie gminnym, [w:] Komentarz do ustawy o samo-
rzqdzie gminnym, red. P. Chmielnicki, Warszawa 2007.

Kucia-Gusciora B., Fundusz Przeciwdziatania COVID-19 — antidotum finansowe na czas pandemii,
»2Kwartalnik Prawno-Finansowy” 2020, nr 1.

Kucia-Gusciora B., Komentarz do art. 42 ustawy o finansach publicznych, [w:] Ustawa o finansach
publicznych. Komentarz, red. P. Smolen, Warszawa 2014, Legalis.

Majchrzycka-Guzowska A., Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1996.

Markowska-Bzducha E., Gospodarka finansowa gmin w latach 1991-2000 a ich samodzielnosé, [w:]
Prawne i finansowe aspekty funkcjonowania samorzqdu terytorialnego, t. 2, red. S. Dolata, Opole
2000.

Miemiec W., Decentralizacja finanséw publicznych a samodzielnosc finansowa samorzqdu terytorialnego,
[w:] Prawo finanséw publicznych z kazusami i pytaniami, red. W. Miemiec, Warszawa 2020.

Opalek K., Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962.

Osiatynski J., Finanse publiczne. Ekonomia i polityka, Warszawa 2006.

Radomski G., Narzgdzie demokratyzacyi czy instytucja do poprawy? Spor o samorzqd we wspolezesnej
polskiej mysli politycznej, ,Annales Universitatis Paedagogicae Cracoviensis. Studia Politologica”
2016, vol. 213.

Rokeach M., The Nature of Human Values, New York 1973.

Ruskowski E., Raport przygotowany dia Najwyzszej Izby Kontroli pt. ,Podstawowe uwarunkowania
decentralizacji finansow publicznych”, www.nik.gov.pl/plik/id,1562.pdf.

Ruskowski E., Stankiewicz J., System budzetowy, [w:] Finanse publiczne i prawo finansowe, t. 1, red.
E. Ruskowski, Warszawa 2000.

Rybarski R., Nauka skarbowosci, Warszawa 1935.

Szotno-Koguc J.M., Ragjonalnos¢ wydatkow publicznych a realizacja budzetowej zasady jednosci, [w:]
Ekonomiczne i prawne problemy racjonalizacji wydatkow publicznych, t. 1, red. J. Gluchowski,
A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Lublin 2005.

Tyniewicki M., Koziet M., Current problems of financial law in Poland and in the Czech Republic
including effects of the COVID-19 pandemic, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2021, vol. 26, nr 4.

Weralski M., Budzet paristwowy, [w:]| System instytucji prawno-finansowych PRL, t. 2: Instytucje bu-
dzetowe, red. M. Weralski, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdansk—t.6dz 1982.

Weralski M., Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1978.

Wejtowicz W., Podstawy prawa budzetowego i gospodarki budzetowej paristwa, [w:] Zarys finansow
publicznych i prawa finansowego, red. W. Wéjtowicz, Warszawa 2020.

Ziembinski Z., Wartosci konstytucyjne, Warszawa 1993.

Zubik M., Budzet paristwa w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa 2001.



230 Urszula K. Zawadzka-Pak, Ewa Lotko

Akty prawne i orzecznictwo

Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. poz. 483 z p6zn. zm.

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. z 2023 r. poz. 1641 z pézn. zm.

Ustawa z dnia 12 czerwca 2015 1. o systemie handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych,
Dz.U. 22023 r. poz. 589 z p6zn. zm.

Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z za-
pobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. poz. 568 z pézn. zm.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 2020 r. o szczegélnych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprzestrze-
nianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2, Dz.U. z 2020 r. poz. 695.

Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 r. o doplatach do oprocentowanych kredytéw bankowych udzielanych
przedsi¢biorcom dotknigtym skutkami COVID-19 o uproszczonym postgpowaniu o zatwier-
dzenie uktadu w zwiazku z wystapieniem COVID-19, Dz.U. z 2022 r. poz. 2141.

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2022 r. o dodatku weglowym, Dz.U. poz. 1692.

Ustawa z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o szczegélnych rozwigzaniach stuzgcych ochronie odbiorcéw
energii elektrycznej w 2023 1. oraz w 2024 r. z zwiazku z sytuacja na rynku energii elektrycznej,
Dz.U. 22023 r. poz. 1704.

Ustawa z dnia 27 pazdziernika 2022 r. o §rodkach nadzwyczajnych majacych na celu ogranicze-
nie wysokosci cen energii elektrycznej oraz wsparciu niektérych odbiorcéw w 2023 roku oraz
w 2024 roku, Dz.U. poz. 2243 z pézn. zm.

Ustawa z dnia 15 grudnia 2022 r. o szczegdlnej ochronie niektérych odbiorcéw paliw gazowych
w 2023 1. oraz w 2024 r. w zwigzku z sytuacja na rynku gazu, Dz.U. poz. 2687 z pézn. zm.

Ustawa z dnia 9 marca 2023 r. 0 zmianie ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji oraz
niektoérych innych ustaw, Dz.U. poz. 556.

Ustawa z dnia 7 grudnia 2023 r. o zmianie ustaw w celu wsparcia odbiorcéw energii elektrycznej,
paliw gazowych i ciepla, Dz.U. poz. 2760.

Wyrok TK 2 16.03.1999 r., OTK ZU 3/1999, poz. 37.

Wyrok WSA w Krakowie z 24.03.2022 r., I SA/Kr 68/22.



UNIWERSYTET ZIELONOGORSKI

DYSKURS PRAWNICZY | ADMINISTRACYJNY 2/2025 ISSN 2657-926X

Maciej Rosa

Akademia Gérnoslgska w Katowicach
ORCID 0009-0008-2416-3417
maciej.rosa@akademiagornoslaska.pl

| Konferencja Konstytucyjna
pt. ,,Restytucja praworzadnosci w Rzeczypospolitej Polskiej”,
Uniwersytet SWPS, Warszawa, 12 grudnia 2023 r.
Sprawozdanie

W dniu 12 grudnia 2023 roku na Uniwersytecie SWPS w Warszawie odbyla si¢
pierwsza edycja Konferencji Konstytucyjnej pod tytulem , Restytucja praworzadnosci
w Rzeczypospolitej Polskiej”. Organizatorem wydarzenia byto Kolo Naukowe Prawa
Konstytucyjnego Uniwersytetu SWPS we wspélpracy z tamtejszym Instytutem Prawa.

Sympozjum pos$wiecone zostalo sprawom niezwykle aktualnym w obliczu nie-
dawnych wyboréw parlamentarnych i idacej w $lad za nimi zmiany ukladu sit
naczelnych organéw przedstawicielskich — wraz ze wszystkimi tego konsekwen-
cjami. Okolicznosci kryzysu systemu demokratycznego pafstwa normatywnego
w Polsce, co do ktérego obecnosci panowala zasadnicza zgoda wsréd wszystkich
zaproszonych prelegentéw, wymagaja szerokiej dyskusji poswieconej nadchodzacym
zmianom w prawie, wykraczajacej poza kregi polityczne, wlaczajac w nia takze
przedstawicieli doktryny — praktyki i nauki. Taka wlasnie platform¢ do wymiany
cennych pogladéw zapewnila przedmiotowa konferencja.

Otwarcia spotkania oraz przywitania przybylych stuchaczy i prelegentéw doko-
nala prof. Teresa Gardocka — dyrektor Instytutu Prawa Uniwersytetu SWPS. Czgs¢
merytoryczna podzielona zostala na trzy godzinne panele. W pierwszym z nich,
pos$wigconym ,Restytucji praworzadnosci w sadach i Trybunale Konstytucyjnym”,
glos zabrali prof. dr hab. Marek Chmaj (Uniwersytet SWPS), prof. dr hab. Andrzej
Wirébel (Polska Akademia Nauk), dr hab. Teresa Gardocka (Uniwersytet SWPS)
oraz dr hab. Jacek Zalesny (Uniwersytet Warszawski). Nad moderacja debaty
czuwal prof. dr hab. Marek Zubik z Uniwersytetu Warszawskiego. W ramach
wypowiedzi przystugujacej kazdemu z czynnych uczestnikéw poruszona zostata
problematyka ,,naprawy” polskiego wymiaru sprawiedliwosci oraz narzedzi kontroli
konstytucyjnosci stanowionych norm, a takze pociagnigcia do odpowiedzialnosci
0s6b odpowiedzialnych za ich aktualny stan.
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W pierwszej kolejnosci przedmiotem rozmowy staly sie watpliwosci wynikajace
z obecnego ksztattu Trybunatu Stanu oraz procedury wyboru jego cztonkéw. Posta-
wiona zostala teza, iz wzmiankowany organ odpowiedzialnosci konstytucyjnej bez
znaczgcych zmian na poziomie ustrojowym nie jest w stanie realizowaé w sposéb
sprawczy zadan, do ktérych zostal powolany, pozostajac w tym zakresie ,instytucja
martwg’. Nastepnie dyskusja przeniosta si¢ na obszar dotyczacy wadliwosci obsa-
dzenia stanowisk s¢dziowskich w Trybunale Konstytucyjnym. Wsréd wskazanych
propozycji metod przywrécenia legalnosci, a takze powszechnego powazania tego
organu oraz zmiany skladu osobowego — co niewatpliwie stanowi¢ powinno klucz
do jego prawnej ,odbudowy” — uczestnicy panelu zgodnie wskazali wylacznie na
dwa mozliwe rozwigzania: 1) dobrowolne ustapienie cztonkéw Trybunatu — choé¢
zdaniem interlokutoréw, nie stanowi to prawdopodobnego przebiegu zdarzen, lub
2) zmiany postanowieni ustawy ustrojowej; do ktérej to jednak rzadzaca koalicja
parlamentarna sformowana po wyborach z dnia 15 pazdziernika 2023 r. najpewniej
nie odnajdzie wymaganej wigkszosci gloséw w biezacym Sejmie X Kadencj.

Dokonujac swoistej ,diagnozy” przyczyn regresu, budowanego od 1989 r. —
systemu normatywnego opartego na prymacie aktu ustrojowego nad strukturg
prawa, parlamentaryzmu oraz rzeczywistego podziatu wladz, zabierajacy kolejno
glos przedstawiciele doktryny wskazywali: 1) uksztattowanie Krajowej Rady Sa-
downictwa w sposéb niezgodny z Konstytucja, 2) wadliwe powolanie sedziéw
sadéw powszechnych, Sagdu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego, oraz
3) systemowe naruszenia prawa przez centralne organy panstwa. To, co jednak
zostalo podkreslone iz czym niewatpliwie nalezy si¢ zgodzi¢ — to stwierdzenie, iz
,naprawa wymiaru sprawiedliwosci i oczyszczenie go z elementéw niekonstytu-
cyjnych musi odbyé¢ si¢ srodkami konstytucyjnymi i demokratycznymi”. Zdaniem
prof. dr. hab. Jacka Zalesnego obecny system prawnoustrojowy pozwala na oceng
waznosci wyboru sedziéw i legalnosci ich orzeczeri, a co za tym idzie, przewidziany
w art. 190 ust. 1 Konstytucji! ostateczny i niewzruszalny charakter orzeczeri Trybu-
nalu Konstytucyjnego w sytuacji stwierdzenia wadliwosci wyboru cztonkéw tego
ciata, moze nie odnalez¢ zastosowania do wyrokéw wydanych od 2016 r.

W stanowiskach koricowych, zamykajacych te czes¢ wydarzenia, podkreslono
wage oddzielenia wladzy sadowniczej od wplywu egzekutywy i legislatywy, a takze
rozdzialu wymiaru sprawiedliwosci od struktur administracji centralnej. Warta
przytoczenia wypowiedzig bylo stwierdzenie, iz wzrost praworzadnosci w pan-
stwie demokratycznym jest takze przyczyna pozytywnego zjawiska ograniczenia
arbitralnosci decyzji przedstawicieli jego organéw.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 2 1997 r. Nr 78, poz. 483;
art. 190 ust. 1.
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Tematyka drugiego panelu obejmowala problematyke zwigzang z Krajows
Radg Sadownictwa, w tym w szczegdlnosci sprawe ,przywrécenia legalnosci oraz
weryfikacji sedziéw powolanych w latach 2018-2023”. Swoje stanowiska odnoszace
si¢ do tego zagadnienia wyglosili przedstawiciele nauki — dr hab. Mariusz Bidziniski
(Uniwersytet SWPS w Warszawie) i dr hab. Stawomir Patyra (Uniwersytet Marii
Sktodowskiej-Curie w Lublinie) oraz praktycy prawa — SSO Piotr Gaciarek (Sto-
warzyszenia S¢dziéw Polskich ,Iustitia”) i adw. Michat Wawrykiewicz (Fundacja
Wolne Sady). Role moderatora przejat uczestniczacy czynnie w poprzedniej czesci
prof. dr hab. Marek Chma,j.

Trzon dyskusji dotyczyt kwestii przysztosci wyrokéw i postanowien wydanych
przez tzw. neo-sgdzidw, czyli os6b zaopiniowanych do objecia tego stanowiska przez
wadliwie wybranych czlonkéw Krajowej Rady Sadownictwa. Wsréd przemawia-
jacych panowalo zgodne przekonanie, iz powolani w ten sposéb funkcjonariusze
nie mogg nosi¢ miana s¢dziéw; SSO Piotr Gaciarek stwierdzil wrecz, ze ,,nie ma
wsréd nich kolegdw-sedziow”. Zebrani prelegenci wyrazali jasny poglad, iz osoby
nielegalnie zasiadajace za stolem sedziowskim powinny ponies¢ odpowiedzialnosé
dyscyplinarng za uchybienia w sprawowaniu urz¢du. Odrzucono jednak koncepcje
poddania ich jakiegokolwiek rodzaju ,weryfikacji”, gdyz dzialanie takie wskazywa-
toby na watpliwosci co do prawidtowosci objecia przez nich stanowiska uzaleznione
od jednostkowego stanu faktycznego. W tym wypadku powszechnym pozostawalo
przeswiadczenie, iz nielegalno$¢ ich wyboru oraz awanséw miata charakter syste-
mowy i powinni oni utraci¢ przystugujace im uprawnienia z mocy samego prawa.
Z procedury takiej wylaczeni zosta¢ powinni jednak sedziowie-asesorzy, na ktérych
powolanie, zdaniem rozméwcéw, wadliwie obsadzona Krajowa Rada Sadownictwa
miata marginalny wplyw.

Wotérne dylematy wynikajace z wykazania braku wlasciwego mandatu praw-
nego do sprawowania swoich zadan przez przedmiotowsa grupe s¢dziéw stanowia
jednakze problemy: 1) ogromnej ilosci orzeczen, co do ktérych w takich okolicz-
nos$ciach powstaje watpliwosé co do ich mocy obowigzujacej, a takze 2) dalsze-
go prowadzenia ,otwartych” postgpowan sagdowych. W odniesieniu do punktu
pierwszego interlokutorzy trafnie wskazali, iz nie jest to pierwszy taki przypadek
w historii polskiego prawa. Odwolano si¢ w tym przedmiocie do dekretu Krajo-
wej Rady Narodowej z dnia 6 czerwca 1945 roku o mocy obowiazujacej orzeczen
sadowych, wydanych w okresie okupacji niemieckiej na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej?. Nalezy w tym miejscu jednakze zaznaczy¢, iz zgodnie z przedstawianymi
propozycjami, rozwigzanie problemu utworzenia mechanizméw oceny waznosci
decyzji sad6éw nie jest zbiezne z art. 1 wzmiankowanego aktu, gdyz przewidywat

2 Dekret z dnia 6 czerwca 1945 r. o mocy obowigzujacej orzeczen sadowych, wydanych w okresie
okupacji niemieckiej na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1945 r. Nr 25, poz. 151.



234 Maciej Rosa

on, iz ,Wyroki i inne orzeczenia wydane podczas okupacji przez sady niemieckie,
s3 niewazne i pozbawione skutkéw prawnych™. Pozostajac w obszarze odniesien
do zamierzchlych rozwiagzan legislacyjnych, wspomnie¢ mozna byloby jednak
o rzgdowym rozporzadzeniu z dnia 11 kwietnia 1946 r., regulujacym kwesti¢ ,,mocy
obowigzujacej orzeczeri sadowych na obszarze Ziem Odzyskanych™. Zawarte
w nim przepisy, zdecydowanie w blizszy sposéb moga odzwierciedla¢ koncepcie
przedstawiong przez panelistéw — objecie wszystkich orzeczen wydanych przez
wadliwie obsadzone sktady sedziowskie mozliwoscig zaskarzenia w wyznaczonym
terminie i skierowania ich do ponownego rozpoznania. Takg regulacje w odniesie-
niu do spraw cywilnych stanowila tres¢ par. 6 przytoczonego aktu —,[...] skargi
o wznowienie postepowania moga by¢ wniesione w ciggu 5-ciu lat od dnia wejscia
w zycie niniejszego rozporzadzenia [...]"” w zw. z par. 5 wskazujacym, iz ,Stro-
na moze zazada¢ wznowienia postgpowania w sprawach cywilnych w przypad-
kach, gdy orzeczenie sadu niemieckiego jest sprzeczne z podstawowymi zasadami
obowiazujacego w Polsce porzadku publicznego lub ustroju demokratycznego
albo z dobrymi obyczajami, jak réwniez gdy strona pozbawiona byta mozliwosci
dziatania przed sagdem™. Pomimo tej interesujacej dygresji ze strony rozméwcéw
zaznaczono, iz aktualny stan prawny wymaga w tym obszarze nowych i celowych
rozwigzan o charakterze systemowym i kompleksowym.

W odniesieniu do podniesionej wyzej (drugiej) obiekcji, zwigzanej z kontynuacja
toczonych obecnie spraw przez s¢dziéw, co do ktérych istnieja zasadne watpliwosci
zwigzane procedurg ich wyboru, przyjeto zgodna opinie, iz najlepszym rozwigza-
niem w tym zakresie bedzie najprawdopodobniej zezwolenie na doprowadzenie
ich do korica przez dotychczasowe sklady sedziowskie — w ramach skierowania ich
na specjalnie wyznaczong w tym celu delegacje.

Trzeci, a zarazem ostatni z paneli zatytulowany zostal ,Przywrécenie kultury
prawnej i dobrych zwyczajéw parlamentarnych w organach wladzy ustawodawcze;j”.
Do rozmowy zaproszeni zostali przedstawiciele polskiej legislatywy, senatorzy —
Gabriela Morawska-Stanecka, dr hab. Kazimierz Michal Ujazdowski i Krzysztof
Kwiatkowski, a takze dr hab. Anna Mlynarska-Sobaczewska z Polskiej Akademii
Nauk. Moderacji tej czesci spotkania podjat si¢ dr hab. Stawomir Patyra repre-
zentujacy Uniwersytet Marii Sktodowskiej-Curie w Lublinie. Przybycie czlonkéw
drugiej izby polskiego parlamentu nadalo toczacej si¢ dyskusji niezwykle cenng
mozliwo$¢ zapoznania si¢ z pogladami oséb, ktérych w bezposredni sposéb doty-

3 Dekret z dnia 6 czerwca 1945 r. o mocy obowigzujacej orzeczen sadowych, wydanych w okresie
okupacji niemieckiej na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1945 r. Nr 25, poz. 151; art. 1.

4 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 11 kwietnia z 1946 r. o mocy obowigzujacej orzeczeri
sadowych na obszarze Ziem Odzyskanych, Dz.U. z 1946 r. Nr 18, poz. 123.

5 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 11 kwietnia 1946 r. o mocy obowigzujacej orzeczeri

sadowych na obszarze Ziem Odzyskanych, Dz.U. z 1946 r. Nr 18, poz. 123; par 51 6.
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cza wnioski plynace z zabieranych stanowisk oraz bedacych w stanie przedstawi¢
argumentacj¢ obejmujaca praktyke sprawowanej przez nich funkgji.

Wiréd wykazywanych wad aktualnego modelu normatywnego ciala ustawo-
dawczego wskazano m.in. sposéb wyboru prezydiéw komisji sejmowych, mozli-
wos¢ arbitralnego ograniczania czasu oraz ilosci zadawania pytan przez Marszatka
Sejmu oraz przypadki tzw. zamrazania procedowanych projektéw ustaw poprzez
kierowanie ich do wlasciwych organéw opiniodawczych, niezwigzanych terminem
ich rozpoznania. W wystapieniach wykraczajacych poza sfer¢ zagadnien legisla-
cyjnych i doktrynalnych skupiono si¢ natomiast na stosunku oséb pelnigcych
mandat posla i senatora do przystugujacych im uprawnien oraz nakladanych na
nich obowiazkéw, wskazujac, iz dawna definicja pojecia ,jezyka parlamentarnego”
zatracila obecnie swoje pierwotne znaczenie, co stanowi gorzki komentarz do nie-
rzadko pojawiajacych sie na sali plenarnej polskiego Sejmu wystapient o watpliwym
poziomie kultury i merytoryki.

I Konferencja Konstytucyjna zamknigta zostala przez prof. dr. hab. Marka
Chmaja, ktéry, kierujac swoje stowa do stuchaczy, aktywnych uczestnikéw debaty
oraz studentéw z Kola Naukowego Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu SWPS
odpowiedzialnych za organizacj¢ sympozjum, podzigkowal za udzial w pierwszej
edycji tego niezwykle wartosciowego wydarzenia. Najcenniejsza sposréd wszystkich
cech przedmiotowego spotkania okazal si¢ umiejetny dobér debatantéw, ktéry
umozliwil zapoznanie si¢ zaréwno z argumentacja czysto naukows, formutowana
przez wybitnych przedstawicieli doktryny, motywacjami uczestnikéw procesu
legislacyjnego wskazywanymi przez Senatoréw; jak réwniez z pogladami prakty-
kéw prawa, dla ktérych szczegélnie bliskie beda konsekwencje powaznych zmian
w ustroju organéw wymiaru sprawiedliwosci.



